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Il decreto legislativo 17 gennaio 2003 n. 5 ha introdotto una nuova disciplina per la 
risoluzione delle controversie societarie. Tale riforma rappresentava una tappa verso 
la settorializzazione del contenzioso civile, nella prospettiva di una maggiore tutela 
delle situazioni sostanziali protette. Anche l’arbitrato rappresenta un sistema di 
risoluzione delle controversie societarie, con risultati apprezzabili e vantaggiosi 
rispetto alla giurisdizione ordinaria; la snellezza del procedimento e la concentrazione 
dei tempi risultano essenziali in contesti particolarmente articolati, come quelli 
societari.  La riservatezza e il carattere fiduciario sono caratteristiche che 
garantiscono un grado di privacy sulla situazione economica della società. Nel 
presente scritto ci occuperemo degli art. 34, 35, 36, del sopra citato decreto (limiti 
oggettivi, soggettivi), per poi riservare una attenzione particolare alla applicabilità de 
 
 
Oggetto e effetti delle clausole compromissorie statutarie. 
  
Dall’analisi dell’art.34, si ricava che le controversie che possono essere devolute agli 
arbitri, e alle quali applicare la nuova normativa  sono dal punto di vista soggettivo le 
controversie tra soci, tra soci e società ( art.34, 1 e 4 comma). In relazione ai limiti 
soggettivi l’art. 34,3 comma, facendo riferimento a tutti i soci, intende coloro che 
rivestono la qualità di socio al momento in cui la clausola viene fatta valere. Questa 
innovazione pone fine alle discussioni relative alla distinzione tra soci originari e 
subentranti  operata dalla dottrina maggioritaria: la clausola ha effetto anche nei 
confronti di coloro che subentrano nella società a lite pendente, le preoccupazioni 
circa un eventuale disaccordo tra i nuovi soci riguardo la opzione arbitrale, e la 
necessità di rispettare la garanzia del diritto di azione di cui all’art. 24 Cost., vengono 
superate dalla adesione dei nuovi soci alla compagine sociale. I nuovi soci acquistano 
i diritti e i doveri che la partecipazione comporta,  potendo recidere il proprio legame 
con la società in caso di dissenso. Sulla base del tenore dell’art.1 del decreto sopra 
3 
 
citato ( articolo ormai abrogato, ma comunque indicativo ai fini dell’individuazione 
dell’intentio legis), non è da considerare operante la limitazione indicata dalla legge 
delega a intervenire unicamente per le società commerciali. Le norme in tema di 
arbitrato societario sono infatti applicabili anche alle società semplici, alle mutue 
assicuratrici, e anche alle società consortili. Una limitazione è stabilita dall’art.34, 1 
comma  che esclude dall’ arbitrato le società che fanno ricorso al mercato del capitale 
di rischio a norma dell’art.2325 bis c.c. La ragione di questa esclusione è data dalla 
peculiarità della partecipazione a tali società: i terzi investitori non hanno interesse al 
funzionamento della società  ma solamente all’andamento della stessa sul mercato. Di 
rilievo sono gli articoli 34, 1 comma, che limita la compromettibilità delle 
controversie a quelle aventi ad  oggetto diritti disponibili, e l’ art. 34, 5 comma che 
esclude la compromettibilità delle controversie in cui è previsto come obbligatorio 
l’intervento del Pubblico Ministero. Giurisprudenza consolidata ritiene che la 
previsione dell’art. 34, 5 comma sia aggiuntiva alla previsione del 1 comma. Non 
sono quindi arbitrabili né le controversie relative a diritti indisponibili né quelle per le 
quali è previsto come obbligatorio l’intervento del P.M.  Il problema della 
indisponibilità del diritto viene affrontato dall’art. 34, che conferma il limite 
tradizionale dell’arbitrabilità delle controversie : l’avere ad oggetto diritti disponibili. 
Il legislatore delegato non ha utilizzato la delega nella parte in cui attribuiva al 
Governo ( art. 12 comma 3 della legge delega) il potere di prevedere la possibilità di 
clausole compromissorie statutarie in relazione a controversie relative a diritti non 
suscettibili di essere oggetto di una transazione. Questa possibilità fu vista con 
diffidenza da parte della dottrina, la delega contrastava con i principi fondamentali in 
tema di arbitrato, l’essenza dell’arbitrato stesso. Non era facile immaginare un 
processo convenzionale privato su diritti di cui le parti non possono disporre. Il patto 
compromissorio non dispone del diritto sostanziale bensì della sua tutela, ma questo 
non significa che sia possibile tutelare un diritto indisponibile in un ambiente 
processuale lasciato alla disponibilità delle parti. Il senso della delega si comprende 
tenendo presente che in materia societaria la giurisprudenza ha sempre confuso il 
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problema della operatività delle norme inderogabili con l’individuazione di diritti 
indisponibili. Il criterio in base al quale si è esclusa l’arbitrabilità delle controversie 
in questo settore è stato quello della esistenza di interessi della società, o della 
contrarietà a norme inderogabili poste a tutela dell’interesse collettivo o dei soci o dei 
terzi. Per esempio, si è esclusa l’arbitrabilità di controversie in materia di revoca per 
giusta causa di un amministratore(art. 2259 c.c.), di esclusione di un socio quando da 
questa derivi lo scioglimento della società, di approvazione del bilancio, di fusione 
della società con un’altra, di distribuzione delle riserve sociali per la quota eccedente 
la riserva legale e in generale, di nullità delle delibere. Questa soluzione non era 
condivisibile, prendiamo come esempio le azioni contro gli amministratori : nella 
azione di revoca ex art. 2259 c. c.  veniva negata l’arbitrabilità in presenza di norme 
inderogabili, mentre si ammetteva l’arbitrabilità dell’azione di responsabilità, visto 
che  l’art. 2259, 5 comma. c. c.  prevede la possibilità di rinunce e transazioni, pur 
potendo venire in gioco, anche in questo caso, norme inderogabili. La 
contrapposizione tra diritti indisponibili/disponibili  non deve essere confusa con 
quella tra norme inderogabili/ derogabili. L’esistenza di un diritto indisponibile è 
diversa dalla presenza di una norma inderogabile. La norma inderogabile non può 
essere “eliminata” da un accordo privato, perchè l’ordinamento vuole una sua 
concretizzazione, ma non esclude che  da tale concretizzazione nasca un diritto 
disponibile. Non è corretto sostenere che nei contesti nei quali sono presenti norme 
inderogabili non sarebbe possibile l’arbitrato, è vero invece che quando vengono in 
rilievo tali norme l’arbitrato deve essere disciplinato con cautela. Qualora 
l’inderogabilità della norma derivi dalla esistenza di interessi pubblici, è opportuno 
che il legislatore imponga all’arbitro di decidere della controversia secondo diritto, e 
impedisca alle parti di escludere l’impugnabilità del lodo per violazione o falsa 
applicazione delle norme di diritto. Seguendo questa impostazione è possibile 
l’arbitrato in entrambi i casi, e nella seconda ipotesi non  è possibile prescindere dalla 
applicazione di norme inderogabili e da un eventuale controllo della loro applicazione 
di fronte al giudice statale. L’art. 36 ha tentato di porre rimedio a questa anomalia, 
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anche se con formula equivoca (un richiamo all’art. 829 c.p.c.). La norma consiste in 
questo: se l’arbitro ha deciso riguardo a controversie nelle quali è necessario 
applicare norme imperative , alla loro applicazione non si può sfuggire, né le parti 
possono escludere il sindacato del giudice statale ex art. 829 c.p.c. 3 comma, in 
ordine alla violazione o falsa applicazione, come evidenziato dal riferimento al caso 
in cui oggetto del giudizio sia la validità delle delibere assembleari. L’equivocità 
emerge dal caso in cui l’arbitro abbia conosciuto di questioni non compromettibili. 
Vero è,  infatti, che quando sono presenti diritti indisponibili siamo in presenza di 
norme inderogabili, ma non è sempre vero il contrario: dalla applicazione di norme 
inderogabili possono nascere diritti disponibili. Nella logica della norma, se è 
necessario applicare norme inderogabili, deve trovare spazio di applicazione l’art. 36, 
quando  dalla applicazione di quelle norme derivano diritti disponibili. Se l’arbitro ha 
deciso controversie nelle quali sono state utilizzate norme inderogabili, queste 
devono essere sempre e comunque applicate, a prescindere dalla volontà delle parti, il 
soccombente dovrà sempre potere impugnare il lodo per violazione o falsa 
applicazione delle norme di diritto. Quindi, in ultima analisi, l’unico limite 
insuperabile dell’arbitrato è dato dalla esistenza di un diritto indisponibile. Nella 
previsione dell’art.12, comma 3 della legge delega siamo di fronte ad una facoltà   
non a un dovere. La possibilità di un arbitrato anche in materia di diritti indisponibili 
era stata accolta con diffidenza dalla dottrina, anche se il significato di tale previsione 
era comprensibile: eliminare le numerose interpretazioni restrittive in materia di 
arbitrabilità delle controversie societarie. Il sistema adottato dal legislatore delegante 
era eccessivo rispetto al fine. Le difficoltà della giurisprudenza potevano essere 
risolte su un piano diverso da quello della contrapposizione tra diritti 
disponibili/indisponibili. Fondamentale è l’eventuale contrasto con l’ordine pubblico, 
applicando il quale, non è la decisione della controversia a essere sottratta agli arbitri, 
ma l’effetto prodotto dal lodo a essere sindacabile in termini di incompatibilità con 
l’ordinamento. Considerando che il legislatore delegato ha accettato la linea 
tradizionale, i problemi che eventualmente possono sorgere quando la controversia 
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abbia ad oggetto un diritto indisponibile non si pongono, rimane intatta la situazione 
preesistente in materia di disponibilità/indisponibilità dei diritti relativi ai rapporti 
societari, e quindi di arbitrabilità-inarbitrabilità delle relative controversie. Riguardo 
alla impugnazione delle delibere è possibile sostenere l’irrilevanza delle distinzioni 
operate dalla dottrina. Il legislatore, da un lato, richiama in via generale 
l’impugnazione delle delibere come possibile oggetto di arbitrato, senza mai fare 
riserve, dall’altro lato, in base all’art. 36 1 comma, è sempre possibile 
l’impugnazione ex art. 829 c.p.c., sia del lodo che abbia conosciuto questioni 
pregiudiziali non arbitrabili, sia del lodo che abbia deciso dell’impugnazione di una 
delibera. L’ultima parte dell’art. 34 fa riferimento alle controversie che abbiano ad 
oggetto diritti relativi al rapporto sociale. La formulazione generica indica non 
solamente le controversie che hanno ad oggetto il rapporto sociale direttamente,  ma 
pure quelle relative a una situazione sostanziale che trova in quel rapporto la sua 
giustificazione. L’art. 34 comma 2 fornisce un criterio di nomina degli arbitri: la 
nomina del’arbitro o dell’intero collegio arbitrale deve essere conferita ad un soggetto 
estraneo alla società. Alle parti della controversia è sottratto il potere di nomina. 
Questa norma è stata contestata da autorevole dottrina, ritenendosi il potere di nomina 
degli arbitri una componente essenziale del giudizio arbitrale. Le finalità dell’art. 34 
sono quelle di evitare inconvenienti che possono verificarsi nell’arbitrato societario, 
in relazione alle sue peculiarità dal punto di vista soggettivo. Si deve evitare la 
formazione di collegi con eccessiva pluralità di arbitri e garantire alle parti uguali 
poteri, occorre facilitare l’intervento dei terzi previsto dal successivo art 35. A fronte 
di tali prioritarie esigenze, la dottrina maggioritaria ritiene che la norma non violi i 
principi fondamentali in materia di arbitrato, non quello che fa divieto di istituire 
arbitrati obbligatori, poiché l’obbligatorietà o facoltatività dell’arbitrato attengono 
all’an del giudizio privato senza coinvolgere il diverso profilo della scelta degli 
arbitri, né quello della parità delle parti nella nomina degli arbitri. Non sembra invece 
fondamentale il principio per cui le parti debbono nominare gli arbitri, appartiene 
all’essenza dell’arbitrato, piuttosto, la scelta delle parti di assoggettarsi alla decisione      
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degli arbitri, in sostituzione del giudice pubblico. Principio base è che le parti 
debbono avere uguale peso nella formazione del collegio arbitrale. L’uguaglianza è 
realizzata anche quando tutte le parti non abbiano potere di nomina, non sembrano 
quindi essere presenti problemi di incostituzionalità ex art. 24 Cost.. Le parti sono 
libere di scegliere la giustizia privata, la garanzia del diritto di azione impedisce al 
legislatore di imporre alle parti il ricorso alla via arbitrale. Il fondamento della 
disposizione dell’art. 34 si coglie nell’art. 35, 2 comma, dove è prevista la possibilità 
dell’intervento e della chiamata del terzo. La disposizione distingue l’intervento  
volontario, ad opera del terzo, dagli interventi coatti,  su istanza di parte o per ordine 
del giudice che possono essere effettuati solo nei confronti di altri soci. La ragione 
della distinzione consiste nel fatto che il terzo, non vincolato alla clausola arbitrale, se 
interviene volontariamente ha presumibile interesse a partecipare al processo arbitrale 
e non incontra ostacoli se si considera come aperto il procedimento. Una chiamata al 
processo invece può essere ipotizzata solo nei confronti di soggetti vincolati alla 
clausola compromissoria,  non per altri soggetti estranei che non potrebbero essere 
sottratti alla garanzia del giudice naturale. Parte della dottrina ritiene che l’intervento 
del terzo possa essere anche innovativo, mancando una dichiarazione espressa di 
divieto, mentre secondo altri ( LUISO; GHIRGA; DANOVI), l’intervento del terzo 
dovrebbe essere ad adiuvandum, poiché tale forma risulterebbe compatibile sia con la 
posizione del terzo, sia con quella delle parti del patto compromissorio, desiderose di 
contenere tra loro l’ambito soggettivo della controversia. 
 
 
DISCIPLINA DEL PROCEDIMENTO ARBITRALE. 
 
Esaminando la disciplina del processo arbitrale, vediamo che la domanda di arbitrato 
deve essere pubblica qualora riguardi le società( art, 35, 1 comma), la pubblicità non 
è invece necessaria quando la controversia riguarda solo i soci. Si ritiene infatti che si 
tratti di pubblicità notizia a cui non sono collegati effetti negativi e che può essere 
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compiuta da chiunque( art. 2666 c.c.) per cui non avrebbe senso che i terzi ne 
venissero a conoscenza. Una significativa innovazione è stata la soppressione del 
divieto di cognizione incidenter tantum delle questioni pregiudiziali non 
compromettibili, e della sospensione del giudizio. Questa innovazione è stata accolta 
con favore da parte di quasi tutta la dottrina, poiché diretta a evitare l’inconveniente 
della sospensione del giudizio in un contenzioso particolarmente caratterizzato da 
esigenze di rapidità. La condivisione di questa norma( DANOVI), dipende dalla 
valutazione del nesso di pregiudizialità e dai rapporti delle pronunce tra loro. Se ci si 
attiene a una valutazione rigida che attribuisce rilievo all’aspetto logico del giudizio, 
la riforma attribuisce agli arbitri il potere di emanare un lodo su questioni a loro 
normalmente precluse. Se si ritiene invece di dovere preservare soltanto l’armonia dei 
giudicati, la norma deve essere valutata con favore perché della materia conosciuta 
dagli arbitri non si deve tenere conto in altri giudizi vertenti sul rapporto 
pregiudiziale, o su altri rapporti dipendenti. 
 
 
Per quanto riguarda il lodo, l’unica disposizione speciale è data dall’art.35,4 comma: 
ove è previsto che le statuizioni del lodo sono vincolanti per la società. La finalità è 
quella di vincolare alla decisione arbitrale, in qualsiasi caso, la società, gli organi e i 
suoi membri (compagine sociale). Alcuni hanno sostenuto una diffusione ultra partes 
degli effetti del lodo, sia direttamente che in maniera riflessa ( estensione del 
giudicato arbitrale a soggetti titolari di situazioni dipendenti da quella decisa). Altri 
sostengono una produzione degli effetti erga omnes, quando il carattere dell’azione lo 
giustifichi ( annullamento delle delibere). Queste tesi sono condivisibili per quanto 
riguarda la soggezione al lodo degli organi sociali, e dei singoli soci soggetti alla 
clausola compromissoria, abilitati a intervenire ex art. 105 c.p.c. , ma anche chiamati 
dalle parti o dagli arbitri. L’obiettivo è di evitare manovre da parte di eventuali soci, 
che rimasti volontariamente estranei all’arbitrato, tentino di metterne in discussione i 
risultati facendo valere la pretesa inopponibilità del lodo nei loro confronti. Riguardo 
ai terzi estranei invece  la norma deve essere collegata con i principi generali in tema 
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di limiti soggettivi del giudicato : il dictum arbitrale avrà effetto soltanto nei 
confronti di quei terzi che in concreto partecipano al giudizio.* 
 
 
Il problema del potere cautelare in capo agli arbitri. 
 
Il punto centrale del presente lavoro verte attorno alla previsione dell’art. 35,5 
comma. Dall’analisi della norma emergono due diverse disposizioni relative alla 
tutela cautelare. Da un lato si attribuisce agli arbitri un limitato potere cautelare, 
dall’altro si prevede la possibilità di ottenere dal giudice statale un provvedimento 
cautelare anche se la controversia è devoluta ad arbitrato irrituale. Tale disposizione 
per la prima parte rappresenta una deroga al divieto dell’art. 818 c.p.c. , deroga che 
risulta ammissibile alla luce della riforma; nella seconda parte, per quanto riguarda  
l’arbitrato irrituale, la norma sovverte un principio radicato che identificava nella 
scelta arbitrale una rinuncia alla giurisdizione in tutte le sue espressioni compresa 
quella della tutela cautelare.. Il legislatore del 2003 ha recepito l’insegnamento della 
Corte costituzionale (sentenza n. 5 / 2002), che ha ammesso la compatibilità tra tutela 
cautelare e arbitrato irrituale. Nonostante questo, numerose sono state le perplessità 
della dottrina. L’arbitrato irrituale rappresenta un modo di risoluzione negoziale delle 
controversie, la tutela cautelare è tutela servente rispetto a quella dichiarativa ( ne 
garantisce l’effettività), pertanto risulta difficile accostare questo a quella; la 
disposizione è tuttavia comprensibile se la si esamina nel quadro della riforma 
processuale più generale successivamente inserita. In tale riforma, il concetto di tutela 
cautelare tradizionale è attenuato in quanto è prevista la possibilità di ottenere un 
provvedimento cautelare anticipatorio, svincolato dalla necessità di una immediata e 
successiva instaurazione della causa di merito. Si tratta di un provvedimento che 
rappresenta una soluzione provvisoria della lite, comprensibile sopratutto se si tratta 
di anticipare gli effetti della decisione di merito (c.d. provvedimento fine a se stesso). 
Accettando questo ordine di idee, l’art. 35, 5 comma , viene interpretato in maniera 
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restrittiva: la tutela cautelare immaginabile rispetto all’arbitrato libero è quella 
dell’art. 23 dl n. 80/ 2005( con esclusione dei provvedimenti cautelari conservativi). 
Non varrebbe obiettare che contro una simile interpretazione restrittiva si porrebbe lo 
stesso art. 35, comma 5, quando cita l’art. 669 quinquies c.p.c, norma che non 
contiene alcuna restrizione in ordine ai provvedimenti cautelari concedibili, perché 
l’art. 669 quinquies non si occupa della delineazione dei provvedimenti cautelari 
concedibili in riferimento all’arbitrato, ma contiene solo una norma di competenza.  
La seconda disposizione dell’art. 35, 5 comma, riguarda le controversie relative alla 
validità delle delibere assembleari : la devoluzione in arbitrato, eventualmente anche 
irrituale, di tali controversie attribuisce agli arbitri il potere di disporre la sospensione 
dell’efficacia della delibera impugnata ( ex art. 2378 c.c.). Qualora si attribuisca 
funzione cautelare a tale sospensione , il legislatore italiano sarebbe venuto meno alla 
regola  che assegna alla sola giurisdizione il compito di fornire tutela cautelare in 
presenza di un patto compromissorio , anche quando è pendente il processo arbitrale. 
Secondo alcuni autori ( LUISO) questa regola non è la diretta conseguenza della 
natura più o meno privata dell’arbitrato e del lodo, mentre altri autori, partendo dalla 
constatazione che agli arbitri difetta l’imperium, ritengono che essi non possano avere 
poteri cautelari. L’affermazione è corretta per quanto riguarda la fase di attuazione 
delle misure cautelari ma non per la fase di concessione della stessa: fase nella quale 
la mancanza di imperium in capo agli arbitri è bilanciata dal potere che le parti hanno 
volontariamente loro concesso, di vincolarle alle regole di condotta indicate nel lodo. 
Gli arbitri quindi, anche se privi di imperium, possono incidere in modo definitivo 
nella sfera giuridica delle parti e a maggiore ragione possono incidervi in maniera 
provvisoria. La relazione al d.lgs n. 5 / 2003 sottolinea la” non coercibilità del 
relativo ordine”: non essendo possibile, nè necessario, attuare il provvedimento di 
sospensione, viene meno la necessità di disciplinare il collegamento tra fase di 
concessione ( affidata alla competenza arbitrale) e fase di attuazione( di competenza 
giurisdizionale), ipotizzando una specie di exequatur della ordinanza arbitrale. 
Occorre esaminare la fattispecie dell’art. 818 c.p.c., che nega agli arbitri, in quanto 
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privi dei poteri coercitivi, il potere di concedere provvedimenti cautelari, riservati 
esclusivamente alla giurisdizione dello Stato e quindi al giudice ordinario. Tale 
carenza di potere consente un’altra lettura del potere arbitrale di sospendere 
l’efficacia delle delibere degli organi societari: la sospensione paralizza 
provvisoriamente gli effetti della delibera senza che occorra svolgere un’attività 
modificativa del mondo materiale; il legislatore, riconoscendo il potere cautelare di 
sospensione della delibera, non attribuisce agli arbitri la forza di emanare comandi 
coercitivi. La situazione non cambia se si pensa che la sospensione produca effetti 
dichiarativi , che anticipano quelli producibili con il lodo: anche in questa ottica la 
sospensione ex art. 2378 c.c. e 24 comma 8, D. l.g.s. n.5/2003 ( oggi abrogato)  non si 
pone in conflitto con il principio di incoercibilità degli ordini impartiti dagli arbitri 
poiché questo provvedimento cautelare non richiede per sua natura l’esecuzione 
forzata; pertanto la riserva della tutela cautelare a favore del giudice ordinario, fissata 
dall’art. 818 c.p.c., non viene toccata, e l’art. 35, comma 5 del decreto n. 5/2003 non 
rappresenta un superamento del limite dell’attività arbitrale costituito dall’assenza di 
imperium.* Il conferimento all’arbitro del potere di sospendere l’efficacia della 
delibera pone il problema di un concorrente potere di sospensione in capo al giudice. 
Secondo LUISO non si può escludere che ci sia un periodo di tempo, tra quello che 
va dalla proposizione della domanda fino alla costituzione del collegio arbitrale, nel 
quale la sospensione può essere chiesta al giudice , in applicazione analogica dell’art. 
669 quinquies c.p.c. Il regime del provvedimento di sospensione ( ordinanza non 
reclamabile) tuttavia esclude qualsiasi intervento giurisdizionale nel processo 
arbitrale, intervento che, se ci fosse, condizionerebbe fortemente la decisione degli 
arbitri. A questo riguardo il legislatore, nell’intento di evitare che il giudizio 
dell’autorità ordinaria possa sovrapporsi alla potestas decidendi riconosciuta agli 
arbitri, ha previsto la non reclamabilità dell’ordinanza, adottando una formula che 
pone molti interrogativi. Se si dovesse arrivare a concludere che il provvedimento di 
sospensione del giudice è controllabile ex art 669 terdeces c.p.c. e quello dell’arbitro 
no, potrebbero sorgere dubbi di legittimità costituzionale. In effetti, alla spendita del 
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potere cautelare e al relativo esercizio sembra imprescindibile affiancare la possibilità 
di esperire un reclamo. Il doppio grado di giudizio anche in questo ambito 
corrisponde a una esigenza di difesa difficilmente contestabile. Solamente in ipotesi 
di provvedimenti aventi esclusivamente natura conservativa, la scelta operata dal 
legislatore sarebbe giustificabile; ma in questa fattispecie, considerando il carattere 
anticipatorio e gli effetti paralizzanti che ne derivano, la scelta del legislatore non 
appare condivisibile. Alcuni autori, pur con le dovute perplessità, giustificano tale 
scelta ritenendo che la previsione di un eventuale reclamo trasformerebbe 
l’introduzione della tutela cautelare arbitrale in un rimedio peggiore del male.  A 
questo proposito occorre segnalare che, per effetto del d. lgs 6/ 2/ 2004, n. 37, all’art. 
35 è stato aggiunto un comma ulteriore, ai sensi del quale”i dispositivi dell’ordinanza   
di sospensione e del lodo che decide sull’impugnazione”[della delibera assembleare] 
devono essere iscritti a cura degli amministratori nel registro delle imprese. Qualora 
questo non avvenga, si ritiene che gli organi obbligati siano esposti al risarcimento 
del danno nei confronti di tutti quei soggetti che abbiano fatto affidamento sulla 
validità della delibera, oppure abbiano dato attuazione alla stessa, ignorando  
l’eventuale provvedimento di sospensione o di annullamento medio tempore 
emanato. La domanda che, alla fine della nostra analisi, ci dobbiamo porre è questa: 
le norme esaminate si applicano solo quando il processo arbitrale, oltre ad avere ad 
oggetto controversie societarie , si fonda anche su di un patto compromissorio avente 
la veste della clausola compromissoria contenuta negli atti costitutivi? In altre parole, 
queste norme si applicano solo agli arbitrati societari fondati su di una clausola 
compromissoria statutaria, oppure valgono per tutti gli arbitrati societari, anche quelli  
fondati su patti compromissori aventi la forma del compromesso o di clausola 
compromissoria non statutaria? Questa domanda non può avere una risposta univoca 
e generica. Non si può negare, per esempio, che sia applicabile solo alla clausola 
statutaria l’art. 34, compreso il secondo comma relativo alla formazione del collegio 
arbitrale , poiché è difficile applicare a fattispecie non previste una disposizione per 
la quale è prevista una sanzione di nullità. Ma non esistono motivi per non estendere 
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l’applicazione del quinto comma dell’art. 34 , poiché se risulta essere un normale 
principio in materia di arbitrato che non si possa celebrare un processo privato su 
diritti indisponibili, è assodato che la partecipazione al processo del P.M.  indichi la 
indisponibilità del diritto. Per quanto riguarda l’art.35 il discorso è più complicato e 
bisogna distinguere le varie previsioni.  
Riguardo al primo comma non ci sono problemi per una applicazione estensiva. Per il 
secondo comma non sembra invece possibile una applicazione oltre l’ipotesi 
contemplata ; secondo LUISO la parte iniziale della norma deve essere sicuramente 
applicata nel caso previsto, ma in altri casi la situazione dovrà essere valutata di volta 
in volta in modo concreto. L’art. 107 c.p.c. è difficilmente applicabile nel processo 
arbitrale, l’art. 106 è applicabile nella misura in cui si coinvolgono persone soggette 
alla efficacia del patto compromissorio. Se si tratta di intervento adesivo dipendente, 
è ammissibile perchè il processo arbitrale è diretto a un lodo avente per ragioni 
sostanziali effetti nei confronti di un terzo: questi può scegliere di difendersi 
successivamente contro il dolo e la collusione delle parti ( opposizione di terzo 
revocatoria ex art. 831 c.p.c.), oppure di attivarsi in via preventiva con intervento 
adesivo dipendente. L’applicabilità del terzo e del quinto comma dell’art. 35 non 
presentano problemi. L’art. 36 è generalmente applicabile in materia di arbitrati 
societari: la norma contiene un principio generale, secondo il quale gli arbitri devono 
decidere secondo diritto quando entrano in gioco norme inderogabili, giudizio che le 
parti non possono sottrarre al sindacato del giudice statale. L’art. 34 infatti conferma 
il limite tradizionale dell’arbitrabilità delle controversie: avere ad oggetto diritti 
disponibili; come tale la previsione è senz’altro applicabile in tutti i casi.  
 
Prima di affrontare il tema centrale della nostra tesi, ci sembra doveroso accennare a 
due problemi che possono presentarsi nell’arbitrato societario in quanto tale. 
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Mancato adeguamento della clausola compromissoria per arbitrato societario. 
 
Con la pronuncia del 25 maggio 2005 il Tribunale di Bologna si schiera con una parte 
della dottrina che ha sottolineato come  la legge delega n. 366 del 2001 non abbia 
previsto alcuna norma di adeguamento obbligatorio delle clausole preesistenti relative 
sia alle società di capitali che alle società di persone, né ha precluso l’efficacia 
ulteriore di queste ultime in caso di mancato adeguamento, e neppure ha esteso alle 
clausole compromissorie difformi dalla nuova disciplina il divieto di iscrizione nel 
pubblico registro, come nel caso dell’art. 223 bis, comma 5, disp. att. c.c. Se ne 
desume la persistente applicabilità della disciplina arbitrale di diritto comune, che 
non permetterebbe di costituire nuove società con clausole arbitrali che rinviino ad 
essa, ma non renderebbe obbligatorio l’adeguamento delle clausole preesistenti alla 
nuova disciplina. Alcuni autori sono favorevoli alla tesi della radicale nullità della 
clausola arbitrale non adeguata all’art. 34 del d. l.g.s.  5/ 2005, che impone 
l’attribuzione del potere di nomina di tutti gli arbitri ad un soggetto estraneo alla 
società. Altri invece ritengono che la clausola sia valida, in quanto sostituita di diritto 
dalla nomina degli arbitri da parte del Presidente del Tribunale. Un ulteriore 
problema ,che non si pone quando si aderisca al c.d. doppio binario, è quello della 
applicabilità della disciplina transitoria  (artt. 223- bis. 223- duodecies e 223- 
terdecies disp. att. c.c.) con riferimento alla disciplina processuale, in particolare 
l’obbligo di adattamento degli statuti alle disposizioni previste a pena di nullità per le 
clausole compromissorie dell’art. 34, con conseguente ultraattività delle clausole 
preesistenti rispettivamente, fino al 30.9. 2004, al 31. 3. 2005 e al 30. 6. 2005. Anche 
in questo caso sono presenti due orientamenti diversi: un primo orientamento, ex art. 
41 decreto legislativo n. 5 del 2003, ritiene che la clausola arbitrale non adeguata 
conservi validità fino alla scadenza del termine transitorio  un secondo orientamento 
ritiene che tale clausola debba ritenersi viziata per nullità sopravvenuta a partire dal 
1.1. 2004. Altra dottrina, ritenendo che non si stia discutendo di processo ma della 
validità di un atto negoziale, e che il discorso non dovrebbe essere impostato in 
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termini di ultrattività delle antiche clausole ma di retroattività o irretroattività delle 
nuove disposizioni, considera che l’art. 34 operi solo per l’avvenire e che non ci sia 
l’obbligo di adeguamento delle precedenti clausole; queste ultime conservano la loro 
validità, restando potenzialmente idonee a dar vita ad arbitrati di diritto comune. Un 
esempio particolare di clausola compromissoria non adeguata e relativa alla  
impugnativa di una delibera assembleare presa nel marzo 2004 ( ossia in una epoca in 
cui era prevista una possibilità di adeguamento), si è avuto nel caso deciso dal Trib. 
Venezia 12 ottobre  2005 n. 2575. Il Collegio ritiene che le clausole compromissorie 
non debbano essere adeguate: quelle non adeguate sono ultra attive e ad esse si 
applicano le norme sull’arbitrato di diritto comune. La conclusione è corretta anche 
sotto il profilo dogmatico. La nullità è un vizio genetico dell’accordo tra le parti, 
dipendendo dalla situazione di fatto o di diritto esistente al momento della 
conclusione del contratto, e non si comprende come una sopravvenuta previsione di 
nullità potrebbe travolgere accordi negoziali già perfezionati e che hanno validamente 
prodotto i loro effetti obbligatori. La retroattività di una previsione contrattuale 
potrebbe ricavarsi da un’espressa previsione di legge o dalla sopravvenuta contrarietà 
del contenuto del contratto rispetto ai principi e ai valori assunti come fondamentali 
all’ordinamento. Una nullità con effetto ex tunc potrebbe essere quella determinata 
dalla illiceità sopravenuta dell’oggetto; ma al riguardo occorre sottolineare che, anche 
nel caso di illiceità sopravvenuta , il legislatore e la giurisprudenza costituzionale non 
sono affatto favorevoli alla retroattività ( art. 1398 legge n. 154/ 1992 in materia di 
fideiussioni omnibus, D.L. 394/ 2000 conv. in L. 24/ 2001 di interpretazione 
autentica della L. n. 108/ 2006 in materia di interessi usurai). Valutando l’art. 35, D. 
l.gs 5/ 2003 si deve considerare l’inderogabilità come una caratteristica interna della 
normativa in tema di arbitrato societario, che consta di norme da applicare tutte 
assieme  quando si voglia dare vita a un arbitrato di questo tipo , usufruendo delle 
facilitazioni e semplificazioni che il nuovo arbitrato predispone a favore delle parti.  
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Arbitrato societario e nozione di atto costitutivo parasociale. 
 
Tribunale di Pescara , 19 ottobre 2009. 
L’art. 34 d. l.gs n. 5/2003 concerne, secondo rubrica e testo, le sole clausole 
compromissorie statutarie cioè quelle ospitate negli atti costitutivi delle società, 
mentre il patto parasociale, che istituisce rapporti puramente accessori a un 
preesistente sodalizio e non costituisce una società nuova, non è interessato dalla 
regola speciale per difetto della natura statutaria. Questa pur breve sentenza del 
Tribunale di Pescara offre lo spunto per approfondire importanti questioni in materia 
di arbitrato societario, in particolare la nozione di atto costitutivo della società, dove 
deve esse inserita la clausola compromissoria che determina l’applicazione delle 
disposizioni speciali. La sentenza è una ottima occasione per riflettere sulla nozione 
di atto costitutivo menzionato nell’articolo 34 comma 1 del d. lgs n. 5/2005 che 
disciplina l’arbitrato societario.  La condivisibile soluzione adottata dal Tribunale di 
Pescara è che una clausola compromissoria contenuta in un patto parasociale non è 
idonea a fare scattare l’applicazione delle norme sull’arbitrato societario. 
Esaminiamo i passaggi di questa pronuncia: 
1 Introduzione : i fatti oggetto della sentenza del Tribunale di Pescara sono piuttosto 
semplici: una società e i soci della medesima vengono convenuti in giudizio in quanto 
inadempienti all’obbligo di riacquistare delle azioni; tale obbligo trova il proprio 
fondamento in un patto parasociale. Il patto parasociale contiene una clausola 
compromissoria , i convenuti sollevano eccezione di compromesso. L’eccezione 
viene accolta dal Tribunale , il quale nega la propria competenza a conoscere della 
controversia.  
2 I tipi societari a cui si applicano le disposizioni sull’arbitrato societario ( art. 
34 comma 1 d. l gs. n.5 2003). 
Ai sensi della sopra indicata disposizione , l’arbitrato societario riguarda le clausole 
compromissorie contenute negli atti costitutivi di società. La disposizione non fa 
differenza relativamente al tipo di società e pare riferirsi sia a quelle di persone che a 
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quelle di capitali. Prima di valutare l’applicabilità delle disposizioni  ai singoli tipi 
societari, bisogna brevemente occuparci delle società di fatto e di quelle irregolari. Le 
società di fatto sono quelle non formalizzate per iscritto. Dal momento che in tali 
società manca un atto costitutivo in forma scritta , non è possibile prevedere una 
clausola compromissoria statutaria. In dottrina si è sostenuta la tesi contraria, sulla 
base di quanto disponeva l’art. 1 del decreto del 2005. Secondo questa tesi il decreto 
del 2005 si applicava in tutte le controversie relative a rapporti societari, ivi compresi 
quelli concernenti le società di fatto. Questa norma però  valeva a fondare il rito 
societario dinnanzi ai giudici statali, non poteva fondare l’arbitrato societario. 
L’arbitrato societario presuppone un atto costitutivo, della cui necessaria forma scritta 
non si può dubitare. Di conseguenza, se la società è solo di fatto , le liti riguardanti la 
stessa potevano essere assoggettate al rito societario( ormai abrogato) ma non 
possono essere oggetto di arbitrato societario in mancanza di una volontà dei 
contraenti espressa per iscritto. Più complesso è stabilire se l’arbitrato si applichi alle 
società irregolari, cioè a quelle che, pur avendo formalizzato per iscritto il contratto 
sociale, non sono inserite nel registro delle imprese. In tali società esiste un atto 
costitutivo nel quale può essere inserita una clausola compromissoria. La legge 
prevede che la domanda di arbitrato proposta da una società o in suo confronto sia 
depositata presso il registro delle imprese e sia accessibile ai soci. Nel caso in cui la 
società non sia registrata non è possibile procedere alla iscrizione della domanda di 
arbitrato. Bisogna considerare che l’art.12, comma 3 l. n. 366/ 2001 ( legge delega), 
attribuiva al Governo il potere di emanare norme in tema di arbitrato societario, con 
riferimento agli statuti delle società commerciali. Ma le società semplici non possono 
avere oggetto commerciale ex art. 2249 comma 1 ( richiamo al capo III  e seguenti 
del titolo V), per tale oggetto deve perlomeno trattarsi di una s.n.c.  Non costituisce 
un impedimento alla applicazione delle disposizioni sull’arbitrato societario alla 
società semplice, il fatto che non ci sia nella società semplice un vero e proprio atto 
costitutivo ma un semplice atto sociale. Questo ostacolo terminologico può essere 
superato qualora si ritenga che il termine atto costitutivo, utilizzato dal legislatore 
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dell’arbitrato societario, debba intendersi come termine generico da declinarsi a 
seconda del tipo societario di volta in volta interessato. Altro argomento che viene 
avanzato contro l’applicabilità dell’arbitrato societario  alle  società semplici è la 
previsione legislativa secondo la quale nella società semplice il contratto non è 
sottoposto a forme speciali salvo quelle richieste dalla natura dei beni conferiti ( art. 
2251 c.c.). Ma il  fatto che la legge non richieda forma scritta per il contratto di una 
società semplice, non significa che sia vietato stipulare per iscritto tale contratto. Se 
venisse scelta la forma scritta allora potrebbe esservi inserita la clausola 
compromissoria. Altri dubbi in ordine alla applicabilità delle disposizioni 
sull’arbitrato societario possono sorgere da quanto disposto dall’art. 34 comma 6 d. 
l.g.s. , tale disposizione sembrerebbe riferirsi a tutte le società. Il problema è che nella 
società semplice  come regola generale, il contratto può essere modificato soltanto 
con il consenso di tutti i soci, se non è convenuto diversamente ( art. 2252 c.c.). É 
noto che le società semplici sono a compagine ristretta e di stampo personalistico, 
con la conseguenza che le alterazioni dell’assetto contrattuale originario richiedono 
l’accordo di tutti. Nel caso dell’arbitrato societario parrebbe esserci una deroga a tale 
principio. Ma questa deroga ( maggioranza qualificata al posto della unanimità) è 
difficilmente conciliabile con la ratio della normativa per quanto riguarda la società 
di persone. Nel contesto dell’arbitrato societario si prevedono maggioranze elevate ( 
due terzi), per rendere più rigorosa l’introduzione e la soppressione di clausole 
compromissorie statutarie. Nel caso di società di capitali si verifica un innalzamento 
del quorum e tale innalzamento configura una garanzia  nei confronti delle 
minoranze,  ritenendo impegnativo il passaggio dal processo statale all’arbitrato e 
viceversa come modo di risoluzione delle controversie. La previsione di maggioranze 
alte produce  effetti diversi nella società di persone , infatti tale accorgimento non può 
valere dove vale il principio dell’unanimità. Seguendo questa interpretazione si 
avrebbe che nelle società di capitali occorrono maggioranze più elevate della norma 
previste dalla disposizione speciale mentre nelle società di persone rimane ferma la 
disposizione generale dell’art. 2252 c.c. , che richiede l’unanimità. Se alle società di 
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persone si applicasse la regola della maggioranza dei due terzi prevista per l’arbitrato 
societario, si andrebbe a diminuire la tutela dei soci di tale tipo societario . Allo stato 
attuale di approfondimento non si vedono particolari ragioni per cui non si debba 
considerare legittima la previsione di una clausola compromissoria statutaria anche in 
una società semplice, purché questa si doti di un contratto scritto. Né si vedono 
particolari ragioni per ritenere che gli art. 34-36 del d. l.g.s. n. 5/ 2003 non trovino 
applicazione alle altre due forme società di persone , cioè alla s.n.c. e alla s.a.s., 
entrambe infatti possono svolgere attività commerciali. Con riferimento alle società 
di capitali, le disposizioni sull’arbitrato societario si applicano sia alla s.r.l. sia s.p.a. 
sia alla s.a.p.a.  Per completezza, bisogna tenere conto di una importante eccezione 
nel novero delle società di capitali che possono utilizzare la strumento dell’arbitrato 
societario. L’attuale disciplina riguarda solo le società che non fanno ricorso al 
mercato del capitale di rischio ( art. 2325 c.c.). Tale norma distingue due tipi di 
società: quelle con azioni nei mercati regolamentati e quelle con azioni diffuse fra il 
pubblico in misura rilevante. Ma che cosa intende il legislatore con l’espressione di 
azioni diffuse tra il pubblico in misura rilevante? La legge prevede che la misura ex 
art. 2325 c.c.  è quella stabilita dall’art. 116 del decreto legislativo 24/02/1998 n. 58. 
Esistono dunque delle s.p.a. in cui non sono legittime le clausole compromissorie 
statutarie. Per comprendere questa scelta occorre tenere presente che esistono due 
categorie di soggetti che fanno ricorso al mercato del capitale di rischio: i piccoli 
investitori e i grandi investitori. I piccoli investitori non esercitano il controllo  sulle 
società di cui comprano azioni, il fine del loro investimento è il ritorno economico: 
l’arbitrato per loro sarebbe uno strumento di risoluzione delle controversie troppo 
costoso. La scelta del legislatore di escludere l’arbitrato societario per le società 
quotate si espone a diverse critiche. L’acquisto di azioni avviene spesso mediante 
intermediari finanziari; costoro sono spesso assoggettati a norme di comportamento e  
andrebbe di volta in volta valutato per quali ragioni il ricorso all’arbitrato sia ritenuto 
svantaggioso rispetto alla giustizia ordinaria. Nella realtà esistono argomenti che 
avrebbero dovuto favorire il ricorso all’arbitrato societario nelle società quotate e con 
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azionariato diffuso. Pensiamo al fatto che nelle società quotate il socio ha facilità nel 
cedere la propria partecipazione ( cosa che non avviene nelle società chiuse). Inoltre, 
sia nelle società quotate che in quelle con azionariato diffuso, esistono disposizioni 
particolari a tutela degli azionisti, ad esempio le norme sulla informazione societaria. 
Deve essere tenuto in considerazione anche il fattore tempo: le questioni assoggettate 
a arbitrato vengono generalmente risolte in minore tempo di quelle rimesse al giudice 
statale. In una ottica di comparazione internazionale, il fatto di precludere il ricorso 
all’arbitrato nelle società con azionariato diffuso pone il sistema Italia in una 
situazione di tendenziale debolezza competitiva rispetto a quegli ordinamenti che ne 
consentono l’utilizzo.  
 
 
3 L’impossibilità di equiparare un patto parasociale a un atto costitutivo. 
 
Venendo alla questione centrale affrontata dal Tribunale di Pescara, è da condividere 
la soluzione adottata da tale autorità giudiziaria : un patto parasociale non può essere 
equiparato a un atto costitutivo, con la conseguenza che a un arbitrato derivante da 
clausola contenuta in un patto parasociale non possono applicarsi gli artt. 34-36 d. 
l.g.s. n.5/2003. Per semplicità di analisi dobbiamo sottolineare quanto la legge 
dispone in materia di s.p.a. Con riferimento a questo tipo di società si rinviene una 
disciplina specifica riguardo ai patti parasociali negli art. 2341- bis, 2341-ter c.c. In 
base al testo della sentenza citata il patto parasociale riguarda l’obbligo di acquisto di 
azioni. Tale patto parasociale rientra nella definizione data dalla legge: si tratta di un 
patto parasociale ex art. 2341- bis, infatti l’obbligo di riacquisto di azioni costituisce 
un limite al trasferimento di azioni ( normalmente le azioni sono liberamente 
trasferibili, solo in casi eccezionali l’art. 2325- bis consente di limitare la circolazione 
di azioni). Nel caso di specie il Tribunale di Pescara ha dovuto interpretare un patto 
parasociale che imponeva di riacquistare un certo numero di azioni. Un patto 
parasociale non è un atto costitutivo della società,  l’atto costituivo ha a che fare con 
21 
 
la nascita della società stessa, è l’atto con il quale la società viene fondata, la società 
può essere fondata solo per contratto  o con atto unilaterale; nel caso di un patto 
parasociale non vi è la costituzione di una società, la quale preesiste al patto, e pure 
nel patto esaminato dal Tribunale di Pescara si trattava di solo di regolamentare la 
futura cessione di azioni di una società già esistente. Una ulteriore differenza tra patto 
parasociale e atto costitutivo riguarda la forma. L’atto costitutivo deve essere redatto 
per atto pubblico. Tale requisito non è previsto per i patti parasociali, che possono 
essere stipulati in qualunque forma . Altra differenza è che l’atto costitutivo riguarda 
tutti i soci della società , mentre il patto parasociale può riguardare anche soltanto uno 
di essi. Per tutte queste ragioni il patto parasociale non può essere equiparato a un 
atto costitutivo e non possono trovare applicazione gli art. 34-36 del d. l.gs n. 5/2003. 
Esclusa l’applicabilità delle norme sull’arbitrato societario, il giudice civile in tale 
caso applica le norme del codice di procedura civile il quale in presenza di una 
clausola compromissoria valida stabilisce che la lite non sia attribuita al giudice 
ordinario bensì devoluta ad arbitri. Il Tribunale di Pescara nega dunque la propria 
competenza. La conclusione è che le controversie in materia di patti parasociali non 
sono assoggettate alla disciplina dell’arbitrato societario, ma a quella dell’arbitrato di 
diritto comune.                
 
 
Procedimento cautelare e rapporti con la disciplina arbitrale.   
  
Il procedimento cautelare è disciplinato dal capo III del libro IV del codice di   
procedura civile intitolato “ dei procedimenti speciali”; viene considerato speciale 
rispetto al rito ordinario perchè è caratterizzato da una fase di accertamento ridotta 
che vede una istruttoria sommaria tesa alla sola verifica del fumus boni iuris e del 
periculum in mora, presupposti indefettibili per l’emanazione del provvedimento 
cautelare . Il giudice, per concedere il provvedimento, deve ritenere  che il ricorrente 
sia titolare con approssimativa verosimiglianza del diritto che gli verrà riconosciuto 
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in sede di merito.  Il valore del provvedimento cautelare è altamente provvisorio ( 
rebus sic stantibus), per questo motivo non è idoneo al giudicato sostanziale ex art. 
2909 c.c. come una sentenza. Il provvedimento cautelare ha funzione di 
conservazione dello stato di fatto e di diritto, di regolamentazione provvisoria della 
situazione, di anticipazione degli effetti della decisione di merito. Questa 
ricostruzione non esaurisce il ruolo attuale delle funzioni cautelari, la legge n. 80 del 
14 maggio 2005 ha infatti previsto che i provvedimenti cautelari con funzione 
anticipatoria conservino la loro efficacia indipendentemente dalla instaurazione del 
giudizio di merito. Il rito cautelare è stato organicamente regolato solo con la legge 
del 1990 n. 353, in base alla quale il procedimento cautelare si articola in tre fasi : la 
fase di autorizzazione del provvedimento, la fase di attuazione o di esecuzione, la 
fase occasionale di impugnazione.  La prima fase inizia con la proposizione della 
domanda cautelare da parte dell’interessato, nella forma del ricorso ( secondo parte 
della dottrina la domanda può essere proposta anche in forma orale , in udienza con 
dichiarazione da raccogliere a processo verbale, oppure congiuntamente alla 
domanda di merito). Il ricorso deve contenere, oltre agli elementi indicati 
nell’art. 125 c.p.c. , le ragioni della domanda con la indicazione precisa del fumus 
boni iuris  e del periculum in mora, le conclusioni e gli elementi individuatori della 
domanda di merito. L’atto deve essere depositato nella cancelleria del giudice 
competente  da individuare secondo il criterio della coincidenza maggiormente 
possibile tra il giudice della cautela e il giudice di merito, distinguendo i casi in cui la 
domanda è stata proposta ante causam o in corso di causa , come disciplinato dagli 
art.669 - ter, 669- quater, 669- quinques . Se la domanda verrà proposta prima della 
instaurazione del giudizio di merito, andrà depositata nella cancelleria del giudice 
competente a conoscere del merito. Vi sono al riguardo due eccezioni: qualora 
competente per il merito sia il giudice di pace , la competenza per la cautela sarà in 
capo al tribunale territorialmente individuato, se invece la causa è di competenza di 
un giudice straniero e il giudice italiano non è territorialmente competente per il 
merito, la domanda si propone al giudice che sarebbe competente per materia o per 
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valore, del luogo in cui deve essere eseguito il provvedimento cautelare. In pendenza 
della causa di merito, la domanda va proposta al giudice della stessa, e precisamente 
all’istruttore, o al presidente del collegio  qualora quest’ultimo non sia ancora 
nominato e il giudizio sia sospeso o interrotto. Se la causa pende di fronte al giudice 
di pace la domanda andrà depositata presso la cancelleria del tribunale. Se si è in 
pendenza dei termini per proporre impugnazione è competente il giudice a quo autore 
della sentenza impugnabile. Nei casi di merito pendente di fronte al giudice straniero 
senza che il giudice italiano sia competente, e di azione civile esercitata o trasferita 
nel processo penale,  vale la regola sopra citata. Nella ipotesi in cui il giudizio sia 
pendente di fronte ad arbitri  o vi sia clausola compromissoria  la competenza 
cautelare rimane in capo al giudice competente per il merito , stante il divieto dei 
poteri cautelari agli arbitri  sancito dall’art. 818 c.p.c. Questo è ora possibile, con la 
modifica introdotta dalla legge n. 80 del 2005, anche quando si tratta di un arbitrato 
irrituale. Con questa riforma il legislatore ha preso posizione su una annosa questione 
che divideva dottrina e giurisprudenza. La dottrina prevalente, come sancito dalla 
Corte costituzionale e dalla Cassazione, ha sempre sostenuto la natura negoziale 
dell’arbitrato che porti alla risoluzione delle controversie attraverso la valutazione 
delle prove addotte. Secondo tale orientamento, devolvendo la risoluzione delle 
controversie a privati compositori  le parti rinunciano alla tutela giurisdizionale e 
quindi anche alla tutela cautelare che ne è una componente. Prima della pronuncia del 
lodo, sussistono delle posizioni negoziali ancora in fieri, le parti sarebbero prive di 
legittimazione per chiedere una tutela cautelare almeno fino all’esito dell’arbitrato. Il 
problema maggiore derivante dall’impossibilità di valersi della tutela cautelare in 
presenza di arbitrato irrituale era dovuto all’esclusione di qualsiasi mezzo per 
proteggere un diritto che poteva ricevere un pregiudizio ove non immediatamente 
tutelato. Questo risultava problematico quando si pensava al campo nel quale 
l’arbitrato libero aveva maggiore applicazione : il diritto del lavoro. Tale opinione ha 
suscitato critiche, perplessità, e anche dubbi di costituzionalità ex art. 24 Cost. , in 
quanto la tutela cautelare è da considerarsi parte della garanzia della tutela 
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giurisdizionale, e la sua esclusione in caso di arbitrato irrituale comporterebbe una 
violazione di tale garanzia. Sul problema è intervenuta la Corte Costituzionale con 
l’ordinanza n. 320 del 5 luglio del 2002. La Corte ha ritenuto l’inammissibilità della 
questione di illegittimità degli art. 669- quinquies e669- octies sul rilievo che le 
norme citate non precludono la tutela cautelare in presenza di arbitrato irrituale ma si 
limitano a regolare, data la insussistenza della potestà cautelare in capo all’arbitro ex 
art. 818 c.p.c. , la competenza cautelare del giudice ordinario e il suo raccordarsi al 
giudizio arbitrale. L’apertura alla tutela cautelare anche in presenza di clausola 
compromissoria in arbitrato irrituale trova oggi maggiore fondamento con 
l’attenuazione della strumentalità tra procedimento cautelare e tutela di merito per i 
provvedimenti idonei a anticipare gli effetti della sentenza di merito. Questa 
importante novità,  a cui si aggiunge il potere degli arbitri di sospendere l’efficacia 
delle delibere assembleari impugnate con il rito societario, comporta la caducazione 
della tesi , sostenuta dalla dottrina , della incompatibilità tra arbitrato irrituale e tutela 
cautelare. La struttura del procedimento è improntata alla  applicazione del principio 
del contraddittorio e della libertà negoziale  nel modo che si ritiene più opportuno per 
il compimento degli atti istruttori  escludendo le formalità non necessarie al 
contraddittorio. Il legislatore ha assicurato il diritto di difesa del resistente, 
contemperato dalla effettività della tutela  e ha consentito di procedere inaudita altera 
parte solo quando la convocazione della controparte possa pregiudicare l’attuazione 
del procedimento. In tal caso il giudice potrà procedere all’assunzione  di sommarie 
informazioni, e con il decreto di concessione del provvedimento cautelare fisserà 
l’udienza per l’audizione del resistente e il recupero del contraddittorio. L’ordinanza 
di rigetto non impedisce la riproposizione della domanda, che è incondizionata 
quando il rigetto sia dovuto a motivi di incompetenza, e sottoposta negli altri casi a 
presenza nuova, cioè al mutamento delle circostanze di fatto o alla deduzione di 
nuove ragioni di fatto e di diritto, qualora si tratta di rigetto per motivi differenti. Con 
tale ordinanza il giudice procede alla liquidazione delle spese, contro la quale è 
ammessa opposizione ex art. 645 c.p.c. e seguenti in quanto compatibili. 
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Relativamente al provvedimento di accoglimento, gli articoli 669 octies e 669 nonies, 
stabiliscono un nesso di strumentalità con il giudizio di merito , facendo dipendere la 
stabilità della tutela cautelare concessa  ante causam dalla instaurazione del 
procedimento di cognizione o dalla sua prosecuzione se emanata in corso di causa, 
nel termine  fissato dal giudice , o, in mancanza entro 60 giorni. La legge n. 80 del 
2005 ha stabilito che i provvedimenti cautelari idonei ad anticipare la sentenza di 
merito , e quelli emessi ex art. 700 c.p.c. , rimangono efficaci indipendentemente 
dalla instaurazione del giudizio di merito , e qualora siano emessi in corso di causa , 
anche se il giudizio di merito si estingue. Il provvedimento cautelare perde efficacia 
se con sentenza , anche se non passata in giudicato , o con lodo arbitrale, o con 
sentenza straniera viene dichiarato inesistente il diritto tutelato, ovvero se il  
ricorrente non compie le formalità necessarie per l’esecuzione in Italia della sentenza 
straniera o del lodo arbitrale. Altro motivo di caducazione del provvedimento è il 
mancato versamento della cauzione, che il giudice può imporre in sede di 
accoglimento della domanda cautelare per l’eventuale risarcimento dei danni.  
 
Per quanto attiene ai rapporti tra tutela cautelare e arbitrato il quadro è abbastanza  
articolato. La giurisprudenza maggioritaria, configurando l’arbitrato irrituale come 
una rinuncia alla giurisdizione, riteneva che le parti, una volta devoluta la lite ad 
arbitrato , non potessero ottenere nessuna tutela giurisdizionale. 
La modifica dell’art.669-quinques c.p.c. rende espressamente ammissibile la 
domanda cautelare anche se la controversia è devoluta ad arbitrato irrituale , ora 
disciplinato dall’art. 808-ter, c.p.c., ( introdotto dal D. lgs.02/02/2006, n. 40), 
risolvendo un problema discusso tra dottrina e giurisprudenza. La soluzione accolta 
dalla dottrina era stata anticipata dal D. lgs.n.5/ 2003 art. 35, comma quinto. Nella 
direzione di una soluzione positiva si era pronunciata la Corte costituzionale con la 
ordinanza n. 320 del 2002, ove si stabiliva che la disciplina censurata non era 
incostituzionale in quanto non negava alle parti che avessero optato per l’arbitrato 
irrituale la possibilità della tutela cautelare. Nella stessa ordinanza la Corte rileva che 
l’interpretazione da fornire alle norme in materia doveva tenere conto dei principi di 
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parità di trattamento ( art. 24 Cost. ), e quindi lasciava intendere che non potesse 
negarsi la tutela cautelare alle parti di un arbitrato libero. Il problema di tale 
ammissibilità consiste nel coordinamento tra gli effetti eventualmente esecutivi della 
misura cautelare e l’impossibilità che il lodo per arbitrato libero sia  omologato e 
consegua efficacia esecutiva.  Il problema diventa particolarmente delicato in caso di 
sequestro giudiziario o conservativo, perchè vi è l’onere di instaurare la causa di 
merito. Non si può d’altro canto non considerare il problema di come instaurare la 
causa di merito anche nel caso di pronuncia ex art. 700 c.p.c., seguita dalla volontà di 
una delle parti ( presumibilmente il soccombente in sede cautelare),  di ottenere una 
sentenza di merito. A tale riguardo c’e chi ritiene che il patto compromissorio diventi 
inefficace a seguito dell’accoglimento dell’istanza cautelare, e chi propone di  
assolvere l’onere di iniziare la causa di merito ex art. 668 –octies, nel caso di 
concessione di provvedimenti conservativi, mediante la proposizione di una domanda 
davanti al giudice statale, diretta a ottenere la condanna all’adempimento 
dell’obbligazione che risulterà dal lodo arbitrale in via di formazione, e condizionata 
all’esito dello stesso, in modo da saldare la misura cautelare con un titolo esecutivo. 
Sembra preferibile la tesi secondo cui tale onere è rispettato dalla notifica di una 
domanda di arbitrato irrituale che rivesta le caratteristiche previste dall’art. 669- 
octies, comma 5 c.p.c. Si possono prospettare diverse soluzioni: se si tratta di 
sequestro conservativo, bisogna tenere conto dell’art. 156- bis, disp. att. c.p.c.  Una 
possibilità di coordinamento è possibile se si interpreta  in via analogica , quale 
“domanda di esecutorietà,” l’istanza con la quale la parte vittoriosa avvia sulla base 
del lodo un procedimento d’ingiunzione , cosicché il sequestro conservativo possa 
convertirsi in pignoramento al momento della dichiarazione di esecutorietà del 
decreto ingiuntivo. Se si tratta di sequestro giudiziario il ricorrente dovrà chiedere al 
giudice di impartire al custode, ex art. 676 c.p.c., l’ordine di consegna o di rilascio del 
bene sequestrato alla parte vittoriosa nel procedimento arbitrale. Altro problema 
riguarda la possibilità di identificare nel lodo irrituale, venendo questo assorbito dalla 
composizione negoziale del conflitto, una pronuncia assimilabile alla sentenza 
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dichiarativa dell’inesistenza del diritto ( art. 669 novies,comma 3): ciò può rendere 
più gravoso il compito del giudice chiamato a decidere sull’inefficacia del 
provvedimento cautelare a seguito della deliberazione degli arbitri irrituali. La 
dottrina maggioritaria ritiene che il provvedimento cautelare anticipatorio perda in 
ogni caso efficacia una volta emesso il lodo irrituale, sia in caso di riconoscimento 
del diritto da cautelare (art.669-nonies-comma 4, n.2 c.p.c., che rinvia, per la 
dichiarazione di inefficacia e i  provvedimenti ripristinatori , al giudice “ che ha 
emesso il  provvedimento”). Non sembrano porsi problemi nel caso di pronuncia di 
provvedimenti cautelari anticipatori ( autonomi) non seguiti dalla instaurazione 
dell’arbitrato libero : la stabilità del provvedimento rimane disciplinata dalle norme 
comuni ai provvedimenti cautelari collegati a una controversia compromessa in 
arbitrati rituali:in particolare, è identica la disciplina della revoca o della modifica ex 
art. 669 - decies , comma 3, che, prevede la competenza del giudice “che ha emesso il 
provvedimento cautelare”. Da notare che questa ultima espressione è differente da 
quella usata, allo stesso fine, dal precedente comma del medesimo articolo, dove il 
potere di revoca o modifica, nel caso di un giudizio di merito ( devoluto al giudice 
statale) non iniziato o estinto, è attribuito al giudice che ha provveduto sull’istanza 
cautelare: ciò rende debole la tesi secondo cui tale ultima formulazione letterale, 
introdotta dalla riforma del 2005 diversa da quella dell’art. 669 duodecies ( identica a 
quella dell’art. 669 decies), evidenzierebbe come tale potere debba essere attribuito al 
giudice di primo grado anche quando la misura vada concessa in sede di reclamo: non 
esiste alcun motivo per disciplinare diversamente la materia a seconda che  la non 
instaurata o estinta causa di merito sia devoluta al giudice statale o agli arbitri,  
quanto all’individuazione del giudice cui è attribuito il potere di revoca o modifica 
della cautela; può ritenersi che le due espressioni si equivalgono, nel senso di indicare 
il giudice che pronunciò il provvedimento cautelare, e quindi il collegio, qualora 
questo  abbia accolto la domanda rigettata dal giudice designato ( così provvedendo 
definitivamente sull’istanza cautelare). 
 
28 
 
Il complesso ( quanto improvviso ) intervento operato dalla legge di conversione ( l. 
14 maggio 2005, n. 80) al decreto legge c.d.” Sulla Competitività”( d. l. 14 maggio 
2005 n. 35), nell’ambito della riforma del processo civile, ha innovato il processo di 
arbitrato. Gli articoli interessati dalla novella sono quattro:  l’art. 669- quinquies 
c.p.c. relativamente alla competenza in pendenza di una controversia arbitrale, 
compromesso o clausola compromissoria, l’art. 669- octies c.p.c. relativamente al 
provvedimento di accoglimento e alle conseguenze di una mancata instaurazione di 
una causa di merito; l’art. 669- decies c.p.c. sulla competenza in caso di modifica o 
revoca del provvedimento cautelare, l’art. 669- terdeces c.p.c. sul reclamo. Oggetto 
della nostra analisi è l’art. 669- quinquies c.p.c. Prima della riforma l’art. 669 
quinquies c.p.c. era sempre stato interpretato con riferimento all’arbitrato rituale; la 
Corte di Cassazione infatti, aveva sempre ravvisato nel compromesso per arbitrato 
libero una rinuncia dei contraenti alla tutela giurisdizionale dei diritti relativi al 
rapporto controverso. Tale rinuncia, secondo la Suprema Corte, non poteva non 
riferirsi anche alle misure cautelari: i provvedimenti cautelari nel nostro sistema 
processuale sono preordinati e strumentali rispetto a un giudizio di merito, essi 
presuppongono la proposizione o la pendenza di un giudizio di merito rispetto al 
diritto da tutelare; se detto giudizio non viene proposto, per decisione libera delle 
parti , non vi è neppure lo spazio per l’emissione di un provvedimento che sia diretto 
ad assicurare gli effetti di un giudizio di merito non instaurabile. Contro questa 
posizione della Corte di Cassazione si era levato un filone dottrinale che sosteneva il 
contrario: la clausola compromissoria che prevedeva la devoluzione di una 
controversia a un collegio arbitrale non precludeva la possibilità per gli interessati di 
ricorrere al giudice ordinario al fine di ottenere un provvedimento cautelare. Il 
legislatore della riforma,  fin dai lavori preparatori, ha manifestato propensione per 
questa posizione. La commissione di studio presieduta dal Prof. Vaccarella,  nella 
propria relazione conclusiva,  ha dichiarato la necessità di applicare la disciplina 
normativa a tutti gli arbitrati senza distinzione di funzione. Il sesto comma dell’art. 
669 octies costituisce una deroga ai primi due commi, l’inizio del giudizio di merito 
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diventa facoltà di una delle parti e non più onere del ricorrente vittorioso, in tutti i 
casi in cui i provvedimenti cautelari emessi ex art. 700 c.p.c. o previsti dal codice 
civile o dalle leggi speciali anticipino gli effetti del giudizio di merito. Si pone il 
problema di identificare l’ambito di applicazione di questa deroga ( che era già 
conosciuta con la disciplina del d. lgs n. 5/ 2003  limitatamente al processo 
societario). I provvedimenti d’urgenza ex art. 700 c.p.c. sono facilmente 
individuabili: sono i provvedimenti cautelari atipici e residuali in assenza di altri 
provvedimenti cautelari tipici adottabili. Più rigorosa la qualificazione dei 
provvedimenti cautelari tipici aventi funzione anticipatoria : al riguardo dobbiamo 
riferirci alle interpretazioni espresse a suo tempo sul processo societario. La 
maggioranza degli autori si è soffermata sulla misura della sospensione della delibera 
assembleare; tale misura non può ritenersi anticipatoria della sentenza finale, tuttavia 
ne preserva gli effetti ( si pensi alla sospensione della  delibera di esclusione del 
socio). Sicuramente possono escludersi i provvedimenti di sequestro e i 
provvedimenti cautelari in materia di proprietà industriale.  
 
Come sopra evidenziato, con la legge 14 maggio 2005 n. 80, e i successivi interventi 
correttivi , il legislatore ha portato significative modifiche anche alle norme del 
codice di procedura civile relative ai procedimenti cautelari, in larga parte  
riprendendo soluzioni già adottate con il d. l.g.s. n. 2003 del rito societario. L’art. 
669-quinquies, regolando i rapporti tra arbitrato e  tutela giurisdizionale, individua 
nel giudice ordinario che sarebbe stato competente a conoscere il merito l’autorità 
competente a emettere la misura cautelare in una controversia deferita o deferibile ad 
arbitri. Nella norma è stata inserita la specificazione che il criterio vale anche in 
riferimento all’arbitrato irrituale. Con tale modifica ( anticipata dall’art. 35 comma 5 
d. l. n. 5 /2005), il legislatore ha risolto un problema molto discusso in dottrina e 
giurisprudenza, implicitamente ammettendo la compatibilità della tutela cautelare 
anche con l’arbitrato libero. In passato l’art. 669-quinquies veniva interpretato dalla 
giurisprudenza come facente riferimento al solo arbitrato rituale; si riteneva, come già 
30 
 
detto, che la scelta dell’arbitrato irrituale comportasse la rinuncia alla tutela 
giurisdizionale ordinaria, e conseguentemente l’impossibilità di accedere alla tutela 
cautelare. Questo era sostenuto riguardo a tutti i provvedimenti indicati nell’art. 669-
quaterdecies , che disciplina l’ambito di operatività del rito cautelare uniforme, il 
quale si applica ai sequestri, alla denuncia di nuova opera e di danno temuto, ai 
provvedimenti d’urgenza nonché agli altri provvedimenti cautelari previsti dal codice 
civile e dalle altre leggi speciali. Ne restano esclusi i provvedimenti d’istruzione 
preventiva rispetto ai quali opera solamente l’art. 669-septies; tale diversità di 
trattamento è stata giustificata con l’assenza di necessario  collegamento tra la misura 
cautelare istruttoria e il giudizio di merito. L’art. 669-quaterdecies è stato oggetto di 
diverse pronunce di illegittimità costituzionale, tra le quali è da segnalare, per quanto 
riguarda la nostra analisi, una dichiarazione di illegittimità che investe i rapporti tra 
arbitrato e tutela cautelare, e più chiaramente quelli tra istruzione preventiva e 
controversie compromesse in arbitri. La vicenda trae origine da un giudizio di 
reclamo contro il rigetto di una istanza di accertamento tecnico preventivo in una 
controversia oggetto di clausola compromissoria. Il giudice a quo, investito con 
ricorso ex art. 669-terdecies c.p.c., riguardante la compatibilità tra la cautela e 
l’arbitrato, esclude ex art. 669- quaterdecies, che l’art. 669-quinquies operi quando il 
provvedimento rientri tra quelli disciplinati dalla sezione IV del capo III del libro IV. 
Per i provvedimenti d’istruzione preventiva è applicabile una sola normativa, quella 
del rito cautelare uniforme, questo impedisce al giudice del reclamo di utilizzare altre 
norme e in particolare quella che consente di ottenere la tutela cautelare di fronte al 
giudice nelle controversie sottoposte ad arbitrato. Il Tribunale di La Spezia solleva 
così la questione di legittimità, con riferimento agli articoli 3 e 24 della Costituzione 
dell’art. 669-quaterdecies nella parte in cui non consente di ricorrere all’accertamento 
tecnico preventivo quando la controversia sia compromessa in arbitri.  Le ragioni 
addotte a sostegno della illegittimità della norma possono essere riassunte come 
segue: l’accertamento tecnico è uno strumento di cautela così come il provvedimento 
disciplinato dall’art. 670 c.p.c. comma 2 c.p.c. ( sequestro probatorio); in caso di 
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controversia compromessa in arbitri è consentito chiedere al giudice ex art. 669-
quinquies, il sequestro di ogni cosa da cui desumere elementi di prova, ma non può 
chiedersi un accertamento tecnico preventivo ( non altrimenti ottenibile dinnanzi agli 
arbitri ai sensi dell’art. 818 c.p.c.).  Ad avviso del remittente, la diversità di 
trattamento risulta irragionevole e viola il principio di uguaglianza; inoltre la norma 
censurata, impedendo l’esercizio del diritto alla prova, violerebbe l’art. 24 Cost. La 
ricostruzione del remittente si basa sulla convinzione che fonte del potere del giudice 
statuale di emettere misure cautelari in una controversia devoluta ad arbitrato sia l’art. 
669-quinquies: disposizione che, inserita nel novero di quelle che disciplinano la 
tutela cautelare ( art.669 bis-terdeces), dispone che la domanda di cautela si propone 
al giudice che sarebbe in astratto competente per il merito. Stando così le cose, si 
ritiene che dove la disposizione attributiva del potere cautelare non opera non si può 
raffigurare tale potere in capo al giudice. Da qui il dubbio di illegittimità 
costituzionale, per contrasto con gli art. 3 e 24 Cost., dell’art. 669-quaterdecies che, 
ostacolando l’applicazione della norma attributiva del relativo potere cautelare, 
impone al giudice in astratto competente per il merito di non esaminare la richiesta di 
accertamento tecnico preventivo. La Corte costituzionale ha ritenuto fondato il 
dubbio di legittimità; la sentenza è interessante perché fornisce una regolamentazione 
dei rapporti tra arbitrato e istruzione preventiva. La Corte dichiara incostituzionale 
l’art. 669-quaterdeces c.p.c. perché rappresenta un ostacolo alla concessione della 
tutela cautelare nella forma della istruzione preventiva, nelle controversie sottoposte 
ad arbitri. Per comprendere se la scelta operata dalla Consulta sia opportuna, occorre 
capire se la lamentata preclusione alla tutela cautelare in presenza di clausola 
arbitrale sia effettivamente dovuta a profili di incostituzionalità o piuttosto a problemi 
interpretativi, nella seconda ipotesi si dovrebbe concludere per la fallacia della 
sentenza in commento e propendere per una dichiarazione di inammissibilità della 
questione sollevata. Tenendo presente quanto disposto dall’art. 669-quinqueis, nella 
regolamentazione dei rapporti tra arbitrato e tutela, a chi bisognerà rivolgersi per 
ottenere un accertamento tecnico preventivo nelle controversie compromesse in 
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arbitrato se non è possibile il ricorso all’art. 669-quinquies?L’accertamento tecnico 
non può essere disposto dagli arbitri in base all’ art. 818 c.p.c. , che sottrae ai giudici 
privati ogni potere cautelare, salva diversa disposizione di legge ( la ragione del 
divieto, come già detto, è stata tradizionalmente individuata nella mancanza di poteri 
coercitivi in capo agli arbitri). Il legislatore non ha previsto al riguardo una deroga,e 
non sarà possibile ottenere una prova anticipata dagli arbitri né ante causam nè in 
corso di causa. Questa scelta è corretta per i provvedimenti da emettere ante causam: 
il tempo occorrente alla formazione del collegio arbitrale contrasterebbe con 
l’esigenza di ottenere una immediata tutela. Sembra invece possibile immaginare 
l’attribuzione agli arbitri del potere di emettere provvedimenti di istruzione anticipata 
in corso di causa, in questo modo verrebbe svolta una attività simile a quella che i 
giudici privati svolgono nella fase istruttoria attraverso la nomina di consulenti 
tecnici. I provvedimenti d’istruzione preventiva, non incidendo direttamente sulla 
realtà sostanziale, sono meno pericolosi degli altri provvedimenti cautelari, pertanto 
non si vedono particolari ostacoli alla loro concessione da parte di arbitri. Secondo 
alcuni autori, se il collegio è già formato non è da escludere che possa anticipare, 
rispetto al tempo programmato , l’assunzione di un mezzo di prova urgente. Cercando 
nell’ambito delle norme dedicate all’istruzione preventiva una regola simile all’art. 
669-quinquies che permetta di individuare l’autorità competente ad emettere il 
provvedimento cautelare si noterà che negli art. 692 e seguenti del c.p.c., manca una 
disciplina della competenza in ipotesi di una causa compromessa in arbitri. Questo 
porterebbe ad escludere che l’istruzione preventiva possa essere concessa in tale 
circostanza. Ma se la tutela cautelare è una componente essenziale delle garanzie 
costituzionali e non è possibile negarla quando l’esame nel merito è affidato ai 
giudici privati, resta il problema di quali regole seguire per attribuire il potere di 
emettere il provvedimento di istruzione anticipata. La Consulta, riconosciuta 
l’essenzialità della tutela preventiva, prende atto dell’incompletezza del procedimento 
degli art. 692 s.s. e dell’impossibilità di integrarlo con il rito cautelare uniforme ( 
stante l’art. 669-quaterdeces). Il vuoto normativo viene valutato dalla Corte come 
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irragionevole: i limiti alla ammissibilità della istruzione preventiva non sono dovuti a 
ragioni strutturali sistematiche, ma sono lacune non giustificabili attraverso il 
richiamo alla discrezionalità legislativa diretta a distinguere le misure degli art. 692 
s.s. dagli altri provvedimenti cautelari.  
Il ricorso dovrà essere presentato al giudice individuato ex art. 696 c.p.c. o ex art. 
669-quinques? Pare che l’art. 696 c.p.c. non sia la regola idonea: si limita infatti a 
stabilire quale è il giudice ordinario competente quando la lite appartiene alla 
giurisdizione ordinaria. L’unico dato positivo per regolamentare i rapporti tra tutela 
cautelare e arbitrato è l’art. 669-quinquies : la domanda, in caso di controversia 
compromessa in arbitri, si porrà al giudice che sarebbe competente a conoscere nel 
merito. Probabilmente una tale scelta non era necessaria; la dichiarazione di 
illegittimità poteva essere sostituita da una sentenza interpretativa, che avrebbe 
conseguito il medesimo risultato.  Tuttavia,  per ragioni di incertezza normativa, e 
perché in tema di procedimenti cautelari non è previsto il controllo di legittimità,  è 
stata ritenuta maggiormente opportuna l’efficacia vincolante erga omnes di una 
dichiarazione di incostituzionalità.* 
* Alla medesima conclusione si giungeva già prima della decisione della Corte. In 
passato parte della dottrina ammetteva il ricorso alla istruzione preventiva per 
sopperire alla mancanza di poteri coercitivi in capo agli arbitri nella istruttoria 
arbitrale, che risultava imperfetta sotto l’aspetto delle fonti di prova. In seguito 
alla riforma del 2006, la lacuna relativa ai meccanismi di assistenza agli arbitri è 
stata colmata dall’art. 816-ter comma 3 c.p.c., che autorizza gli arbitri a chiedere 
al Presidente del Tribunale l’emanazione di un ordine di comparizione innanzi a 
loro del testimone renitente. 
 
Un problema che recentemente si è posto nei complessi rapporti tra arbitrato e tutela 
cautelare è l’ammissibilità del reclamo ex art. 696- bis in presenza di una clausola 
compromissoria. 
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In una complessa controversia attinente a  un appalto per la ristrutturazione di un 
edificio di pregio, la società appaltante ricorre ex art. 696 - bis onde ottenere una 
consulenza tecnica d’ufficio in ordine ai tempi e ai costi della realizzazione 
dell’opera (di cui lamentava l’ingiustificato aumento in corso d’appalto), e alla 
prevedibilità ex ante dell’aumento dei costi nell’ipotesi in cui l’attività fosse stata  
compiuta con l’ordinaria diligenza. Parti convenute ( la società appaltatrice, una 
società di progettazione ingegneristica) eccepiscono l’inammissibilità di detto 
procedimento, diretto a   ottenere una consulenza tecnica preventiva. A sostegno di 
tale eccezione le parti convenute rilevano che la controversia è oggetto di una 
clausola compromissoria per arbitrato irrituale e che pur potendosi ammettere 
astrattamente, ai sensi dell’art. 669 - quinquies c.p.c. , la legittimità dell’istanza 
cautelare  anche con riferimento a controversie assoggettate ad arbitrato irrituale, la 
consulenza tecnica preventiva non ha funzione cautelare, essendo svincolata dal 
requisito dell’urgenza. L’ordinanza è conforme all’unico precedente sulla questione 
che nella fattispecie è volto a negare ammissibilità alla richiesta di C.T.U. preventiva 
ex art. 669- bis c.p.c.: il Tribunale di Torino, in data 17 gennaio 2008, riteneva che 
”in una controversia oggetto di clausola compromissoria per arbitrato irrituale non 
può concedersi una consulenza tecnica preventiva ai fini della conciliazione della 
lite, non essendo tale procedimento assoggettato alle norme del procedimento di 
arbitrato uniforme e non avendo tale provvedimento natura cautelare”* 
*1-Vedasi Tribunale di Torino 31 marzo 2008 per il quale: l’espletamento della 
nuova consulenza tecnica preventiva ex art. 696 bis c.p.c. prescinde dai presupposti 
del fumus e del periculum in mora, potendo essere domandata anche laddove non vi 
sia urgenza di verifica e si iscrive nel novero dei procedimenti sommari di 
consulenza tecnica preventiva anche al di fuori delle condizioni di cui al primo 
comma dell’art. 696 c.p.c. e ancora, la C.T.U. è un procedimento sommario di 
istruzione preventiva estraneo alla funzione propria delle misure cautelari e quindi ai 
presupposti del fumus boni iuris e del periculum in mora, nonchè iter procedurale del 
tutto prescindente dal requisito della verifica per ragioni di urgenza. In questo senso 
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differenziandosi sia sul piano sostanziale che su quello formale dalla consulenza 
tecnica richiesta ai fini di accertamento preventivo. 
*2-Vedasi anche Tribunale di Trapani Ordinanza 10 ottobre 2006 “L’istituto di cui 
all’art. 696 bis non ha finalità cautelari né la sua ratio consiste nel dilatare i ristretti 
ambiti dell’accertamento tecnico preventivo , ma nello scopo di comporre la lite: ciò 
spiega perché la C.T.U., in tali ipotesi vada disposta non quando vi sia urgenza di 
verificare lo stato dei luoghi o la condizione delle cose, ma quando si prospetti un 
contenzioso incentrato sull’accertamento o sulla determinazione dei crediti che 
traggono fonte da responsabilità civile, contrattuale oppure aquiliana. 
  
É opportuno a questo punto riflettere sul ruolo dell’art. 669-quinquies c.p.c. in un 
contesto –quale il nostro- in cui gli arbitri ex art 818 c.p.c. sono sprovvisti del potere 
cautelare salva diversa disposizione di legge. In assenza di una disposizione come 
l’art. 818 c.p.c. , si sarebbe potuto leggere l’art. 669-quinquies come norma sulla sola 
competenza, sicché in presenza di una diversa norma attributiva di competenza, il 
sistema avrebbe potuto ipotizzarsi completo. Di contro l’art. 669 quinquies c.p.c., 
prima di individuare la competenza a emettere una misura cautelare, è disposizione 
attributiva di un potere, che in sua assenza non sarebbe dato ad alcuno. L’art. 818 
c.p.c. si configura perciò come norma particolare, escludendo che gli arbitri 
competenti a decidere nel merito possano anche rendere la misura cautelare; è 
necessario quindi che ci sia una disposizione esplicita capace di individuare un 
giudice dotato di potere cautelare in presenza di tale norma: disposizione 
individuabile appunto nell’art. 669 quinquies c.p.c. In altri termini occorre leggere in 
combinato l’art. 818 c.p.c. che esclude il potere degli arbitri e l’art. 669 quinquies  
che attribuisce il medesimo potere al giudice che sarebbe competente per il merito in 
assenza di convenzione di arbitrato. La disapplicazione dell’art. 669- quinquies c.p.c. 
comporterebbe l’operatività del solo art. 818 c.p.c. che nega il potere cautelare , 
norma il cui dato testuale non sarebbe superabile per via interpretativa poiché 
mancherebbe una specifica disposizione capace di individuare l’autorità abilitata. Da 
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notare è il diverso percorso interpretativo seguito dalla Corte Costituzionale riguardo 
a due ordinanze di rimessione; una del Tribunale di Chieti, l’altra del Tribunale di La 
Spezia. La differenza è dovuta alla diversa formulazione della rimessione: il 
Tribunale di Chieti ( con riferimento al problema del reclamo cautelare) aveva 
rimesso la questione di legittimità costituzionale estendendo l’indagine a qualsiasi 
istanza di istruzione preventiva; nel caso del Tribunale di La Spezia i termini 
dell’ordinanza remittente sono più stringenti, limitandosi il Tribunale a sollevare la 
questione per l’accertamento tecnico preventivo, tuttavia, pur indirettamente, si 
desume dalla motivazione che il ricorso valeva in pari misura per l’istruzione. 
Secondo alcuni autori, l’art.669 quinquies è una disposizione sulla sola competenza, 
(Delle Donne, Ancora sui rapporti tra arbitrato( anche irrituale)ed accertamento 
tecnico preventivo:è davvero illegittimo l’art.669 quaterdeces nella parte in cui non 
prevede l’applicabilità a tali cautele dell’art. 669 quinquies?,cit.2. L’A. sostiene che 
la questione si sarebbe potuta risolvere senza giungere alla dichiarazione di 
incostituzionalità individuando quale fonte della potestas  cautelare non l’art. 
669quinquies c.p.c. ma lo stesso art. 24 cost., come interpretato dalla costante 
giurisprudenza, nel senso di imporre tra le garanzie minime quella della tutela 
cautelare.             
 
 
IL DIVIETO CONTENUTO NELL’Art.818 c.p.c. 
 
L’attuale versione dell’art. 818 c.p.c. è il risultato di una serie di riforme, come la 
riforma del processo civile del 1990, che ne ha abrogato il comma 2 relativo alla 
distribuzione delle competenze tra giudice ordinario e arbitro, e il d. lgs n. 40 del 
2006, che ha aggiunto l’inciso finale. Prima della riforma del 1990, al giudice era 
riservato non solo il potere di autorizzare il sequestro, ma anche di modificare e 
disporre la revoca a seguito della pronuncia dell’arbitro, al quale spetta la decisione 
di merito in seguito all’accordo compromissorio. Eliminata dalla stessa riforma la 
fase della convalida del sequestro, è stato conseguentemente  annullato il comma 
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2dell’art. 818 c.p.c. La novella ha fatto salva la riserva a favore dei giudici del potere 
di dichiarare l’inefficacia del provvedimento e di dettare le disposizioni necessarie a 
ripristinare la situazione precedente ( art. 669  novies c.p.c.), e di  modificare e 
revocare  lo stesso provvedimento ( art. 669decies c.p.c.), che la legge n. 353 del 
1990 ha trasferito nel capo 3 del titolo 1, relativo alla disciplina del procedimento 
cautelare uniforme. La conferma della scelta, in sede di riforma del processo civile 
del 1990 di negare agli arbitri ogni  potere cautelare emerge con evidenza dall’art. 
669 -quinquies, che individua nel giudice che sarebbe stato competente a conoscere 
nel merito l’autorità competente a provvedere in via cautelare,  nella ipotesi in cui la 
controversia sia oggetto di clausola compromissoria o compromessa in arbitri o se è 
pendente il giudizio arbitrale. L’esclusione di ogni potere degli arbitri di adottare 
misure cautelari è stato ritenuto, a seconda degli autori, un principio antico e 
universalmente riconosciuto ( Satta), oppure un dato di fatto duro a morire( Ricci). 
La conferma del divieto ex art. 818 c.p.c. non sembra totale , dal momento che la 
norma enunciava un principio già superato nel panorama legislativo internazionale. Il 
legislatore del 1994, che aveva introdotto disposizioni ad hoc per l’arbitrato 
internazionale retto dalla legge italiana, non aveva disciplinato in modo specifico la 
tutela cautelare nell’arbitrato internazionale, con conseguente applicabilità del divieto 
anche ai procedimenti arbitrali internazionali, in virtù del generale rinvio alle norme 
in materia di arbitrato interno. Una occasione di riforma era stata offerta dalla legge 
14 maggio 2005 n. 80, ma questa non prevedeva, nell’oggetto della delega , la 
modifica dell’articolo 818 c.p.c. Il decreto n. 40/ 2006 non ha potuto che ribadire la 
scelta negativa, anche se l’introduzione dell’inciso finale (“ salva diversa 
disposizione di legge”), consente di tenere conto di eventuali modifiche legislative 
sopravvenute All’origine del divieto, come già detto, sussistono due ragioni 
fondamentali : l’assenza di poteri coercitivi in capo agli arbitri, il principio secondo 
cui il divieto è conseguenza del monopolio della forza riservato ai giudici dello Stato. 
L’assenza di poteri coercitivi è interpretata come espressione di un principio di ordine 
pubblico, con conseguente inderogabilità del divieto, non superabile né direttamente 
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nè indirettamente  attraverso un regolamento di arbitrato che preveda il conferimento 
ad arbitri della competenza in materia cautelare. riguardo sia ai presupposti che agli 
effetti della misura. Altro argomento addotto a sostegno del divieto è l’impossibilità 
di configurare nell’arbitrato categorie di provvedimenti-decreti, ordinanze, forme 
tipiche del giudizio cautelare- che sfuggono a un controllo formale che ne condizioni 
l’efficacia immediata. In questa prospettiva, l’attribuzione di poteri a un organo 
diverso da quello competente per il merito è ritenuta caratteristica normale della 
tutela cautelare, conseguente alla specificità delle singole misure cautelari e alla loro 
natura autonoma, benché strumentale rispetto al merito. A giustificazione della 
attribuzione al giudice statale di tutti i poteri in materia cautelare, si è sottolineato il 
“principio di totale estraneità alla materia cautelare da parte di organi che non offrono 
quelle garanzie di indipendenza ritenute indispensabili per la pronuncia di 
provvedimenti destinati a incidere sia pure in maniera provvisoria sulla realtà 
sostanziale”, e il carattere pubblicistico delle norme che disciplinano la tutela 
cautelare (Arieta). Parte della dottrina ha indicato la debolezza della ratio sempre 
addotta per giustificare la sottrazione dei poteri cautelari in capo agli arbitri. Una 
prima prova della assenza di ostacoli al riconoscimento del potere cautelare agli 
arbitri è dato dalla analisi comparatistica, che confuta la tesi della natura 
universalmente riconosciuta del principio su cui il divieto si fonderebbe. La 
maggioranza degli ordinamenti si basa su una diversa posizione, riconoscendo agli 
arbitri prerogative cautelari, introdotte con recenti modificazioni legislative. La 
soluzione adottata dal nostro legislatore è frutto di sfiducia verso l’arbitrato, e si 
ricollega a un modello dei rapporti tra arbitrato e giurisdizione che risulta superato in 
altri Paesi. A proposito del monopolio dell’autorità coercitiva in capo ai giudici 
togati, è stato rilevato come la volontà compromissoria, idonea a fondare il potere 
degli arbitri di assumere decisioni di merito vincolanti e potenzialmente esecutive, 
dovrebbe essere sufficiente a riconoscere in capo agli arbitri anche il più limitato 
potere di assumere decisioni cautelari, per definizione precarie e destinate a divenire 
inefficaci o essere modificate o sostituite dalla pronuncia sul merito. L’assenza di 
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poteri coercitivi si rivela argomento debole, dal momento che gli arbitri sono 
provvisti del potere di emanare provvedimenti dotati di maggiore spessore, 
suscettibili di dare inizio a un procedimento esecutivo. Anche l’argomento fondato 
sulla natura sommaria della cognizione, benché più rilevante, non è stato ritenuto 
decisivo, vista la possibilità di prevedere il controllo dei tribunali nazionali in sede di 
exequatur prima che la pronuncia arbitrale apra la strada all’esecuzione. La 
previsione di forme di controllo da parte dei giudici, da tempo auspicate nel nostro 
ordinamento come strumento di collegamento tra le competenze degli arbitri e quelle 
dei giudici ordinari è interpretata come garanzia sufficiente a evitare indebite 
interferenze con le prerogative della giurisdizione statale. La soluzione attuale è 
conseguenza di una scelta di politica legislativa che potrebbe essere superata, pur 
tenendo conto della potenziale pericolosità dei provvedimenti cautelari, attraverso la 
previsione di opportuni accorgimenti e garanzie. Per quanto riguarda la sua portata, il 
divieto caratterizza tutti gli arbitrati che possono definirsi interni, in quanto sede del 
procedimento sia l’Italia. Oltre che sulla domanda cautelare, agli arbitri è anche 
precluso di pronunciare su argomenti connessi, come il controllo sull’attuazione del 
provvedimento, l’eventuale declaratoria di inefficacia, modifica, revoca, e il reclamo 
verso lo stesso ( art. 669 novies,669 art. decies c.p.c.), aspetti anch’essi riservati alla 
competenza esclusiva del giudice ordinario. Il riferimento espresso ai soli sequestri si 
spiega in conseguenza della evoluzione e del fondamento della disposizione. Per i 
sequestri si poneva il problema della distinzione tra la fase di autorizzazione e quella 
di convalida , entrambe di competenza del giudice ordinario. Prima della abrogazione 
del comma 2 , la disposizione era ritenuta applicabile a qualunque tipo di 
procedimento cautelare, anche se non previsto dal codice di rito ( Cecchella). Questa 
interpretazione è stata contestata da coloro che, basandosi sulla limitazione ai 
sequestri, hanno sostenuto che la portata dell’art. 818 c.p.c. sarebbe applicabile alle 
misure che con i sequestri condividano la stessa natura conservativa in senso stretto, 
con esclusione di quelle diverse misure che abbiano carattere satisfattivo, e non 
puramente strumentale rispetto a decisioni future. In questa prospettiva si è 
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interpretata l’ipotesi che gli arbitri dispongano misure provvisionali tramite lodi 
parziali suscettibili di essere omologati ed eseguiti coattivamente. Da altri si è posto 
l’accenno sulla distinzione tra provvedimenti la cui attuazione richieda l’intervento 
dell’apparato statale ( sequestri e provvedimenti di urgenza relativi a beni materiali), 
e provvedimenti che si risolvano in ordini di facere e non facere, per i quali la riserva 
a favore del giudice non apparirebbe giustificata. La maggioranza dei commentatori 
tuttavia, concorda che i termini impiegati dalla norma appaiono ampi tanto da 
ricomprendere ogni misura lato sensu cautelare, e non sembrano autorizzare 
interpretazioni restrittive. La giurisprudenza ha applicato il divieto a una serie di 
ipotesi, configurando la riserva statale a tutti i provvedimenti nei quali risultano 
ravvisabili, in ragione della loro strumentalità e provvisorietà , struttura e funzioni 
cautelari, e ciò  indipendentemente dalla denominazione e dal contenuto ( Cecchella). 
Come sola eccezione rispetto alla riserva della tutela cautelare rispetto ai giudici, è 
stata menzionata l’istruzione preventiva, che in quanto sottratta alla disciplina 
uniforme dei procedimenti cautelari, non rientrerebbe nella previsione dell’art. 818 
c.p.c. e non sarebbe inibita agli arbitri. La tesi è comunque minoritaria ed ha portata 
limitata ai provvedimenti di istruzione preventiva richiesti in corso di causa vista 
l’assenza di un organo cui rivolgere l’istanza ante causam. La ragione della diversità 
della disciplina non risiede tanto nelle diverse natura e funzione, quanto nel diverso 
rapporto esistente tra tali misure e il giudizio di merito. Nel caso dell’istruzione 
preventiva il giudizio di merito si rivela eventuale, e l’efficacia del provvedimento 
non è legata all’instaurazione di esso. La funzione dei provvedimenti d’istruzione 
preventiva porta invece a assimilarli alla tutela cautelare, con la quale condividono lo 
scopo di conservare una situazione di fatto in vista di un futuro processo, quando si 
abbia motivo di ritenere che il ritardo nella assunzione del mezzo istruttorio potrebbe 
avere effetti negativi in ordine alla tutela dello stesso diritto oggetto della tutela 
principale. La dottrina maggioritaria è propensa a applicare il divieto ex art. 818 
c.p.c. anche ai provvedimenti d’istruzione preventiva ( Cecchella). Autori come 
Tarzia hanno sottolineato la natura imperfetta dell’istruttoria compiuta di fronte agli 
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arbitri, in conseguenza della mancanza di poteri coercitivi che renderebbe 
indispensabile l’intervento del giudice ordinario. La conseguenza del divieto ex art. 
818 c.p.c. sarebbe l’inefficacia di ogni eventuale convenzione contraria stipulata dalle 
parti, direttamente o in riferimento a un regolamento arbitrale che preveda il potere 
cautelare agli arbitri. Tale diverso accordo da un lato non consentirebbe alle parti di 
privare della relativa competenza i giudici ordinari , i quali resterebbero competenti a 
dispetto di ogni diversa pattuizione, e dall’altro escluderebbe il potere degli arbitri di 
assumere provvedimenti cui le parti non diano spontanea attuazione o che non 
necessitino della assistenza dell’apparato dello Stato, in sede di attuazione coattiva. 
Un accordo che conferisca agli arbitri il potere di disporre misure cautelari sarebbe 
difatti efficace solo inter partes restando non idoneo a ottenere in sede di attuazione 
l’intervento dell’autorità dello Stato. Si è così evidenziata una possibile finalità 
negoziale delle misure cautelari : disposizioni provvisorie a finalità cautelari, con 
efficacia sul piano privatistico (Briguglio, Fazzalari, Marengo), provvedimenti a 
struttura, ma non con efficacia cautelare, che vincolano la parte ad adempiere il 
contenuto, ma non il giudice. Il divieto ex art. 818 c.p.c. non impedisce alle parti di 
autorizzare gli arbitri ad indicare misure aventi finalità cautelari, la cui applicazione 
sarebbe lasciata alla ottemperanza delle parti; si è sostenuto che gli arbitri traggono 
dalla inottemperanza ai loro provvedimenti conseguenze sfavorevoli per la parte 
inadempiente e ne tengono conto in sede di decisione sul merito. In senso contrario si 
è sostenuto che la decisione cautelare e di merito abbiano fondamenti tra loro 
autonomi: l’accertamento del fumus boni iuris e del periculum in mora che 
giustificano il provvedimento cautelare va condotto su basi distinte da quelle che 
presiedono alla cognizione del merito. La soluzione non è compatibile con il nostro 
ordinamento, in quanto riconoscerebbe alle misure arbitrali una efficacia che 
l’ordinamento nega esplicitamente. Quando le parti conferiscono agli arbitri la 
competenza cautelare a dispetto dell’art. 818 c.p.c., si dovrebbe riconoscere 
fondamento contrattuale all’obbligo di rispettare la decisione. Il mancato rispetto che 
si concretizzi in un danno potrebbe trovare rimedio nel contesto arbitrale o in altra 
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sede. La prospettiva di un risarcimento contraddirebbe tuttavia la stessa funzione 
della tutela cautelare, che viene concessa quando non appaia possibile difendere in 
altro modo i diritti di fronte ad un pregiudizio irreparabile. Una apertura verso la 
competenza cautelare agli arbitri si è registrata nel contesto della riforma 
dell’arbitrato societario realizzata con il d  lgs n. 5 /2003. L’art. 35 del decreto 
prevede che, se la clausola compromissoria consente la devoluzione in arbitrato di 
controversie aventi ad oggetto la validità delle delibere assembleari, agli arbitri 
compete sempre il potere di disporre con ordinanza non reclamabile la sospensione 
della efficacia della delibera. La competenza è riservata ai soli arbitri rituali. La 
portata innovativa del citato art. 35 consiste nella parziale deroga che esso introduce 
al divieto posto dall’art. 818 c.p.c. , deroga che, pur essendo negata nella relazione 
ministeriale, è stata ritenuta dalla dottrina più autorevole come idonea a influenzare le 
prospettive complessive del diritto italiano dell’arbitrato. Alcuni autori ( Fazzalari) 
hanno evidenziato l’incoerenza tra la novità della norma e il divieto generale. Infatti 
in materia societaria il rischio di ingerenza dell’autorità giudiziaria nella competenza 
degli arbitri sulla validità delle delibere assembleari è elevato. La scissione di 
competenze si presenta come inopportuna tenendo presente il legame tra tutela 
cautelare e tutela di merito, legame che renderebbe preferibile che ad assumere il 
provvedimento interinale sia l’organo chiamato a pronunciarsi sull’annullamento. La 
competenza degli arbitri è comunque limitata alla concessione della inibitoria, 
provvedimento a natura dichiarativa che non comporta la cooperazione della autorità 
pubblica e della parte destinataria della sua attuazione. La pronuncia degli arbitri si 
limita a paralizzare l’efficacia della delibera, con una misura cautelare che produce 
effetti dei quali le parti sono soltanto tenute a prendere atto. Qualora si rendessero 
necessari provvedimento coercitivi in attuazione della sospensione della efficacia 
della delibera, il potere cautelare degli arbitri si arresterebbe e quello dei giudici 
tornerebbe esclusivo ( Luiso). In senso critico verso la nuova norma si è evidenziato 
come il divieto dell’art. 818 c.p.c. non trovi fondamento nella necessità di una fase di 
attuazione del provvedimento, ma nella ampiezza e nella discrezionalità dei poteri 
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richiesti per l’attuazione di una misura cautelare, con conseguente esclusione anche 
dei provvedimenti di sospensione dell’efficacia delle delibere assembleari ex art. 35 
d. lgs n. 5 / 2003. La nuova previsione non appare idonea a limitare o a escludere la 
competenza cautelare dell’autorità giudiziaria, sia per l’assunzione di provvedimenti 
cautelari diversi dalla sospensione della delibera, sia quanto a quest’ultima, nel caso 
in cui sia richiesta prima della costituzione del tribunale arbitrale. Alcuni autori ( 
Luiso,), sostengono che la sospensione può essere chiesta al giudice in applicazione 
analogica dell’art. 669quinquies c.p.c. , ma solo nel lasso di tempo che va dalla 
proposizione della domanda alla costituzione del collegio arbitrale. Dopo la 
costituzione del collegio, il silenzio della norma induce a escludere l’ammissibilità 
del ricorso al giudice , o quanto meno a renderlo inopportuno. La normativa non 
esclude del tutto interferenze tra gli arbitri e i giudici, che si realizzano tutte le volte 
in cui gli arbitri si trovano a decidere sull’impugnativa dopo che il giudice ordinario 
si è pronunciato sul fumus boni iuris in sede di concessione della sospensiva. Non si 
può escludere che il giudice ordinario sia chiamato a conoscere della richiesta di 
sospensione della delibera impugnata, in sede di reclamo, quando l’impugnativa sia 
già pendente di fronte agli arbitri né che questi ultimi siano chiamati a pronunciarsi 
su una istanza di sospensione già presentata e rigettata dal giudice. La limitata 
efficacia delle cautele arbitrali è dovuta all’assenza di organi arbitrali permanenti in 
grado di sopperire all’assenza di poteri coercitivi in capo agli arbitri e all’inefficacia 
dei provvedimenti arbitrali nei confronti di soggetti estranei alla convenzione 
arbitrale. Nei regolamenti arbitrali internazionali di maggiore diffusione 
l’elaborazione di regole procedurali permette oggi di individuare i tratti un 
procedimento cautelare con caratteristiche uniformi. Minore uniformità presenta la 
forma dei provvedimenti cautelari, che i regolamenti arbitrali e gli ordinamenti 
giuridici qualificano in modo vario. Tale forma arbitrale prevede la natura esclusiva 
dei poteri degli arbitri sul provvedimento cautelare, lasciando irrisolti problemi 
relativi alla efficacia di tali poteri, per i quali dottrina e giurisprudenza statale e prassi 
arbitrale hanno proposto soluzioni discordanti. 
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Occorre a questo punto concentrare la nostra attenzione su quali sono i provvedimenti 
cautelari esperibili in materia societaria. Il tema deve essere affrontato con 
prospettive diverse rispetto alle questioni che si pongono per le società di capitali e 
per le società di persone. 
 
In tema di società di persone i procedimenti cautelari esperibili sono tipicamente 
quelli che riguardano la sospensione dell’esecuzione delle deliberazioni prese per 
l’esclusione di un socio ex art. 2287 c.c. Accanto a questa misura cautelare può 
ipotizzarsi l’ammissibilità di provvedimenti d’urgenza ex art. 700 c.p.c. per la revoca 
provvisoria della facoltà di amministrare o liquidare, anticipando i provvedimenti di 
merito che possono essere richiesti ex artt. 2259 e 2275 c.c. In entrambi casi si 
prospetta una questione preliminare che riguarda la competenza dell’organo 
giudiziario, si discute se la competenza sia collegiale del Tribunale o spetti a un 
giudice monocratico. Per quanto attiene al merito e ai presupposti del provvedimento 
cautelare, è necessario fare riferimento ai criteri costitutivi della giusta causa della 
revoca della facoltà di amministrare ( art. 2259 c.c. richiamato dall’art. 2319 c.c.), e 
delle gravi inadempienze alle obbligazioni che derivano dalla legge e dal contratto 
sociale( 2286 c.c.). Una questione importante nell’applicazione delle misure cautelari 
in materia societaria è quella dell’applicabilità delle disposizioni degli art. 669- bis e 
seguenti del c.p.c. al procedimento di sospensione ex art. 2378 c.c. Le nuove norme 
sui procedimenti cautelari non possono avere effetto abrogativo della disciplina 
prevista dall’art. 2378 c.c. Riguardo ai presupposti oggettivi del provvedimento di 
sospensione occorre verificare la fondatezza della domanda del ricorrente e valutare 
che il pregiudizio temuto per gli interessi sociali e per quelli connessi al socio 
impugnante appaia come conseguenza prevedibile della deliberazione impugnata. 
Nelle società di persone, vista la responsabilità illimitata dei soci, si verifica la 
possibilità che i singoli risentano degli effetti obbligatori dell’attività di gestione 
dell’impresa sociale. Nell’amministrazione e nella liquidazione del patrimonio 
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sociale è necessario che non si verifichino irregolarità; considerato che l’ordinamento 
non prevede una misura cautelare tipica equivalente a quella prevista per la società di 
capitali con il procedimento per la denuncia di gravi irregolarità  ex art. 2409 c.c. , 
non ci sono ostacoli per l’ammissibilità  della tutela provvisoria dell’art. 700 c.p.c. , 
in modo da anticipare la pronuncia definitiva di revoca, riservata alla decisione sulla 
domanda di merito fatta valere ex art. 2319 e 2259 c.c.,  cos’ da impedire che se ne 
vanifichino gli effetti.  
Una importanza particolare deve essere riservata alla revoca della facoltà di 
amministrare. I fatti denunciati dai soci devono essere esaminati come si diceva, alla 
luce dei criteri che individuano gli elementi costitutivi della giusta causa della revoca 
della facoltà di amministrare( art. 2259 c.c.) e delle gravi inadempienze alle 
obbligazioni che derivano dalla legge e dal contratto sociale( art. 2286 c.c. ). La 
giusta causa è rappresentata da qualsiasi evento o comportamento che integri una 
grave violazione dei doveri dell’amministratore, e faccia temere ulteriori gravi 
irregolarità, rendendo impossibile lo svolgimento del mandato ad amministrare. Nelle 
società di persone, pur essendo distinti gli obblighi inerenti alla facoltà di 
amministrare da quelli di socio, è possibile che la violazione dei primi da parte del 
socio amministratore assuma quel carattere di grave inadempienza delle obbligazioni 
derivanti dal contratto sociale e dalla legge, che è individuata dall’art. 2286 c.c. come 
causa di esclusione. La prova delle circostanze che possono integrare la giusta causa 
grava sempre sulla società, a cui spetta indicare con specificità i fatti allegati. La 
pronuncia dei provvedimenti di revoca è spesso subordinata all’accertamento di due 
fattori: che l’amministratore abbia danneggiato la società con atti di disposizione 
patrimoniale  effettuati nel proprio interesse esclusivo; che l’attività 
dell’amministratore sia rivolta a danneggiare taluno dei soci o che risulti diretta a 
impedire che uno dei soci faccia valere diritti connessi alla propria partecipazione 
sociale. In una situazione di fondato sospetto, in attesa che la domanda di esclusione 
del socio e di revoca della facoltà di amministrare venga decisa nel giudizio di 
merito, al socio amministratore può essere impedito l’esercizio dei poteri di 
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amministrazione della società. La presenza di clausole compromissorie negli atti 
costitutivi delle società di persone fa sorgere il problema dell’ammissibilità di un 
procedimento cautelare. Occorre esaminare la natura del procedimento previsto, visto 
che non ogni clausola preclude il ricorso all’autorità giudiziaria. In caso di delibera di 
esclusione di uno dei soci, se la risoluzione della controversia fosse rimessa ad arbitri 
irrituali, il socio ricorrente non avrebbe altro mezzo di tutela se non la proposizione 
del ricorso ex art. 700 c.p.c. , visto che la misura tipica della sospensione ex art. 2287 
c.c. presuppone la possibilità di esercitare il diritto di opzione davanti all’autorità 
giudiziaria ordinaria. Quando tale competenza sia esclusa pattiziamente, non è 
possibile applicare il termine di decadenza previsto per il giudizio ordinario, ma allo 
non può essere escluso il ricorso al procedimento previsto dall’art. 700 c.p.c., benché 
mancando un giudice per l’opposizione di merito, difetta un giudice competente alla 
tutela prevista dall’art. 2287 c.c. Ne conseguirebbe l’applicabilità dell’art. 
669quinques c.p.c., .il quale prevede che in presenza di una clausola compromissoria  
per arbitrato libero, la domanda debba essere proposta al giudice che sarebbe stato 
competente a conoscere la causa di merito. Si deve sottolineare che per interpretare il 
significato della clausola compromissoria è necessario avere riguardo alla volontà 
delle parti, si deve indagare se queste abbiano inteso affidare agli arbitri una funzione 
sostituiva di quella giurisdizionale propria del giudice ordinario., oppure conferire 
loro un mandato per definire la controversia sul piano negoziale. Spesso il contratto 
sociale non contiene elementi che facciano intendere in modo chiaro che le parti 
abbiano voluto affidare agli arbitri una funzione decisoria simile alla funzione 
giurisdizionale dell’autorità giudiziaria ordinaria .In tali ipotesi, la clausola si limita a 
enunciare la volontà di affidare le controversie ad arbitri, senza indici sicuri circa la 
intenzione delle parti sull’estensione dei poteri arbitrali.  
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Controversie relative alla validità delle delibere assembleari.         
  
Molte volte si è fatto riferimento alla possibilità di devolvere ad arbitri le controversie 
relative alla validità delle delibere assembleari. Vista la ricorrenza di clausole 
compromissorie in materia societaria, tale possibilità ha sempre costituito un punto 
cruciale, cosicché rappresenta la misura stessa dell’effettività dello strumento 
arbitrale in tale ambito. Il problema è molto complesso,  stante la mancanza di 
indicazioni normative univoche. 
Il d.l.g. n. 5 /2003, nell’ambito della nuova disciplina sull’arbitrato in materia 
societaria, pur confermando l’attribuzione all’autorità giudiziaria della competenza in 
materia cautelare, riconosce agli arbitri il potere di sospendere l’efficacia di 
deliberazioni assembleari impugnate davanti ad essi. Il 5 comma dell’art. 35 dispone 
che, in caso di controversie aventi ad oggetto la validità di deliberazioni assembleari , 
agli arbitri compete sempre il potere di disporre con ordinanza non reclamabile, la 
sospensione della efficacia della delibera. In relazione al valore della disposizione si è 
aperto un dibattito tra i commentatori. Secondo alcuni, il potere attribuito agli arbitri 
nelle impugnazioni delle deliberazioni mostrerebbe come questi esercitino una 
attività giurisdizionale. In realtà, essendo comunque escluso il potere coercitivo, non 
è necessario il riferimento al principio”nuovo” della equiparazione alla giustizia 
togata, visto che anche in passato si riconosceva che le parti potessero attribuire agli 
arbitri la facoltà di emettere provvedimenti cautelari, come è previsto in alcuni 
regolamenti delle camere arbitrali (Associazione Italiana per l’Arbitrato di Roma, 
Camera Arbitrale Nazionale ed Internazionale di Milano, Camera Arbitrale di 
Napoli). L’attribuzione agli arbitri del potere di sospendere l’efficacia delle 
deliberazioni impugnate è stata giudicata una anomalia dal Consiglio Superiore della 
Magistratura, nel Parere reso nel 2002 sulla bozza del decreto legislativo. Secondo 
altri invece, la norma non avrebbe derogato alla competenza del giudice ordinario per 
i provvedimenti cautelari, perchè la sospensione delle deliberazioni impugnate 
costituirebbe un provvedimento anticipatorio, ma non cautelare. L’attribuzione agli 
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arbitri di poteri cautelari,  con esclusione di poteri coercitivi, non è di per sé 
incompatibile con la natura privata dell’istituto arbitrale, mentre è indiscutibile il 
carattere derogatorio rispetto all’art. 818 c.p.c. , quantomeno con riferimento ad uno 
specifico potere cautelare: la sospensione delle deliberazioni. Come è stato 
dimostrato già prima della riforma del diritto societario, il provvedimento di 
sospensione delle deliberazioni non ha carattere anticipatorio, in senso tecnico, 
rispetto alla sentenza o al lodo di annullamento; la deliberazione sospesa si trova in 
stato di quiescenza, privata della idoneità a produrre i suoi effetti, restando tuttavia 
esistente come atto nel mondo giuridico. Riguardo alla nuova disposizione, è stato 
anche sollevato dubbio di costituzionalità per eccesso di delega, in quanto la legge n. 
366/ 2001 non prevedeva la possibilità di derogare all’art. 818 c.p.c. Ma il problema è 
superabile, se si considera che per l’impugnazione delle delibere assembleari esiste 
una stretta strumentalità che rende difficile separare l’adozione del provvedimento 
cautelare dall’accertamento del merito, con evidente necessità di attribuire agli 
arbitri, in caso di clausola compromissoria statutaria anche il potere di sospendere 
l’esecuzione della deliberazione. Occorre piuttosto determinare quando, come, e con 
quali effetti gli arbitri possono esercitare tale potere, e se possano intervenire in 
concorso o in alternativa al potere del giudice ordinario. La norma in esame riguarda 
espressamente le controversie sulla validità delle deliberazioni assembleari, non c’è 
motivo, però, per escludere il potere degli arbitri di sospendere anche le deliberazioni 
di altri organi presenti nelle società di capitali e nelle società cooperative, quali il 
consiglio di amministrazione e, nelle società per azioni, il consiglio di gestione e 
quello di sorveglianza o, nelle società a responsabilità limitata , le decisioni dei soci. 
In questi casi si applica l’art. 2378 comma 3 c.c., che disciplina il potere di 
sospendere le deliberazioni, potere che, in caso di devoluzione agli arbitri della 
questione relativa alla validità delle deliberazioni , viene perciò attribuito agli arbitri 
stessi. Occorre inoltre chiedersi se la competenza degli arbitri per il provvedimento 
cautelare sospensivo sussista anche per le deliberazioni delle società personali, nelle 
quali non c’è un organo collegiale che addotti una deliberazione in senso tecnico. Al 
49 
 
riguardo si ritiene preferibile adottare una interpretazione estensiva, in modo che 
l’ambito di applicazione del potere arbitrale coincida con l’ambito di applicazione 
dell’arbitrato societario, comprendente tutte le società iscritte nel registro delle 
imprese. Un altro dubbio, dicevamo,  riguarda l’esistenza di una competenza 
alternativa della autorità giudiziaria per la sospensione delle deliberazioni ex art. 
2378, comma 3. c.c. Essendo quel potere cautelare attribuito agli arbitri, i quali sono 
tali dopo essere stati nominati e avere accettato l’incarico, si è ritenuto che prima 
della costituzione del collegio arbitrale la sospensione della deliberazione potrebbe 
essere chiesta al giudice ordinario, in applicazione analogica dell’art. 669quinquies 
c.p.c. Ma affermare la competenza dell’autorità giudiziaria in alternativa a quella 
degli arbitri, sia pure fino alla costituzione del collegio arbitrale, potrebbe vanificare 
il valore della disposizione, che ha voluto concentrare negli arbitri la decisione di 
merito e la valutazione molto complessa, in particolare nelle società di capitali dopo 
la modificazione dell’art. 2378 c.c., circa la concessione del provvedimento di 
sospensione. A riguardo bisogna considerare che, ai sensi dell’art. 2378 c.c. , la 
sospensione della deliberazione può essere chiesta soltanto contestualmente alla 
domanda di impugnazione della stessa deliberazione. Il problema della mancanza 
degli arbitri si pone perciò nel breve arco di tempo tra la notificazione alla 
controparte della domanda arbitrale ( con contestuale comunicazione al terzo 
designato per la nomina degli arbitri) e la costituzione del collegio arbitrale, lasso di 
tempo che non avrà lunga durata e che il terzo e gli arbitri dovranno contenere il più 
possibile in presenza della istanza di sospensione, provvedendo il più rapidamente, 
l’uno a nominare gli arbitri e questi ad accettare l’incarico. Se si dovesse riconoscere 
la competenza del giudice ordinario nella fase interinale dell’arbitrato societario, la 
nuova disposizione non avrebbe pratica applicazione, infatti il ricorso di sospensione 
è ( nelle società di capitali), proposto contestualmente alla domanda arbitrale, ossia 
normalmente quando il collegio arbitrale non è ancora costituito. Questa soluzione 
non esclude che, nelle more della costituzione del collegio arbitrale cui è demandato 
il potere di sospendere la deliberazione , si presentino situazioni di particolare 
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urgenza, per le quali non può essere negata una diversa tutela cautelare; il socio potrà 
allora chiedere gli opportuni provvedimenti all’autorità giudiziaria, ai sensi ll’articolo 
700 c.p.c. Si tratta qui di un rimedio residuale applicabile quando non può essere 
esercitato quello dell’art. 2378 c.c. , ma anche diretto a conseguire un risultato pratico 
che non può consistere nel sospendere semplicemente la deliberazione impugnata. La 
sospensione della deliberazione rimane competenza esclusiva degli arbitri: il giudice 
ordinario può adottare, ricorrendo i presupposti dell’art. 700 c.p.c.  e fintanto che non 
si insedino gli arbitri, disposizioni volte ad anticipare taluni effetti e ad assicurare la 
concreta attuazione, in via d’urgenza e provvisoria, dell’interesse protetto. Il potere 
arbitrale si esaurisce nella dichiarazione di sospensione circa l’efficacia della 
deliberazione,  con esclusione di ogni potere coercitivo per l’attuazione della 
sospensione medesima. I poteri coercitivi non sono necessari per l’attuazione del 
provvedimento cautelare di sospensione delle delibere societarie, ma possono in 
concreto porsi problemi di attuazione,  ad esempio, un ordine di convocazione 
dell’assemblea affinché addotti le opportune deliberazioni, come avviene qualora sia 
sospesa l’efficacia della deliberazione di nomina degli amministratori o sindaci). Si 
ritiene che gli arbitri possano fissare a carico del socio impugnante la cauzione di cui 
all’art. 2378, 4 comma cod. civ., cauzione che costituisce un temperamento e un 
completamento della tutela cautelare prevista da tale disposizione. Qualora si rendano 
necessari atti esecutivi e gli interessati si rifiutino di provvedervi, gli opportuni 
provvedimenti dovranno essere richiesti al giudice ordinario , che dovrà attenersi 
all’ordinanza degli arbitri senza possibilità di sindacarla e modificarla. Il 
procedimento di sospensione di fronte agli arbitri si differenzia da quello di fronte al 
giudice ordinario, in quanto la novella dispone la non reclamabilità della ordinanza 
arbitrale, regola da applicare sia nel caso di concessione che nel caso di rigetto 
dell’istanza di sospensione. La irreclamabilità della ordinanza arbitrale ha sollevato 
dubbi di costituzionalità per la diversità di tutela offerta alle parti di fronte al giudice 
ordinario, e valutazioni critiche di incomprensibilità, ma non può ignorarsi che una 
fase di riesame non avrebbe potuto trovare spazio in un procedimento arbitrale. Si 
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deve inoltre considerare che la rapidità con cui si svolge il giudizio arbitrale permette 
di assorbire in tempi accettabili il provvedimento cautelare nella decisione di merito, 
in ordine alla quale la novella ha previsto il rimedio dell’impugnazione ex art. 829/3 
comma, anche quando la clausola compromissoria abbia escluso tale rimedio. La non 
reclamabilità dell’ordinanza di sospensione non impedisce che gli stessi arbitri 
possano revocare successivamente il provvedimento cautelare da loro emesso. Come 
più volte evidenziato, presupposto applicativo dell’art. 35, comma 5, D .l.g.s n.5 / 
2003 è l’esistenza di arbitri a cui rivolgere l’istanza di sospensione della delibera 
impugnata, la norma nulla dispone per l’ipotesi in cui la sospensione venga richiesta 
prima della formale costituzione del collegio arbitrale. Di conseguenza è sorta la 
necessità di chiarire se, in questi casi, sia consentito alle parti  chiedere l’intervento 
del giudice ordinario per la sospensione della delibera impugnata innanzi agli arbitri, 
oppure se, al contrario, l’art. 35 comma 5, abbia attribuito in via esclusiva agli arbitri 
il potere di decidere sulla sospensiva. In tale situazione assumono rilievo due 
pronunce che offrono soluzioni contrastanti: Trib. Catania 14 ottobre 2005; Trib. 
Verona 12 aprile 2005. Il primo giudice ha negato qualsiasi possibilità di intervento 
cautelare da parte del giudice ordinario, il secondo invece si è espresso 
favorevolmente. Di fronte al tribunale veronese, il socio in lite con la società aveva 
presentato istanza di sospensione di una delibera assembleare dopo avere notificato la 
domanda di arbitrato relativa all’impugnazione , ma prima della nomina del collegio 
arbitrale da parte del terzo estraneo alla società. L’Autorità giudicante ha ragionato in 
questo modo: al caso in esame risulta applicabile l’art. 2378 c.c.; visto che tale norma 
prevede che la richiesta di sospensione della delibera possa essere proposta solo 
nell’ambito della causa di merito avente ad oggetto l’impugnazione della medesima 
delibera , è da escludersi implicitamente l’ammissibilità di una tutela cautelare ante 
causam ( ciò andrebbe desunto dall’art. 2378 comma 3 c.c.). L’Autorità giudicante ha 
sottolineato come, nel caso in esame, il socio ricorrente non avrebbe potuto chiedere 
agli arbitri la sospensione della delibera fino alla nascita del collegio arbitrale. Dal 
momento che nel procedimento arbitrale societario tra la proposizione della domanda 
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e la designazione del collegio potrebbe intercorrere un lasso di tempo tale da 
pregiudicare la sospensione del procedimento cautelare, il Tribunale di Verona, per 
colmare questo vuoto di tutela, ha riconosciuto la propria competenza in relazione 
all’istanza sospensiva. Nell’ambito di una vicenda simile, il Tribunale di Catania, 
invece, ha escluso la propria competenza a decidere sull’istanza di sospensione di una 
delibera di esclusione di un socio,  in favore della competenza arbitrale. Il collegio ha 
argomentato sostenendo che l’insussistenza della propria competenza deriverebbe 
non tanto dalla mancanza dell’instaurazione, da parte del ricorrente, del giudizio di 
merito contestualmente alla sospensione, quanto dal fatto che l’art. 35, comma 5, 
l.g.s..n.5/ 2003 attribuirebbe esclusivamente agli arbitri il potere di provvedere in via 
cautelare sulla sospensiva della decisione impugnata. Di conseguenza non 
residuerebbero spazi alternativi di tutela, nè con riferimento alla tutela cautelare 
atipica né a quella tipica prevista dagli articoli 2378 c.c. e 24 d. l. n. 5/2005. Riguardo 
ai limiti della tutela cautelare consentita agli arbitri dall’art. 35 occorre ancora 
interrogarsi. L’ordinanza del Tribunale di Bologna ( Rivista dell’arbitrato 2007,4, 
630) fornisce alcuni spunti per riflettere.  In essa si afferma che non sorgono problemi 
riguardo alla previsione dell’art. 35 comma 5, che consente agli arbitri di sospendere 
non solo le delibere dell’assemblea della società di capitali  ma anche le 
determinazioni dell’organo amministrativo. Per motivare tale ammissibilità il 
Tribunale di Bologna esclude che l’art. 35 sia una norma restrittiva, dato che non 
sarebbe giustificabile la disparità di trattamento che si determinerebbe consentendo 
agli arbitri di sospendere il primo tipo di delibere e non le seconde. Il Tribunale di 
Bologna  affronta il problema riguardante la sospendibilità in via d’urgenza ai sensi 
dell’art. 700 c.p.c. dell’efficacia delle deliberazioni societarie non ancora impugnate, 
quando sia devoluta in arbitrato la decisione circa la loro validità e l’arbitrato non sia 
ancora stato instaurato e  risolve il problema in maniera positiva, affermando che il 
giudice ordinario può disporre la sospensione dell’efficacia della decisione consiliare 
quando non sia ancora costituito il collegio arbitrale previsto dalla clausola 
compromissoria, perchè l’art. 2378 c.c. ( norma di riferimento), non copre tutte le 
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esigenze di tutela che possono manifestarsi. La citata previsione stabilisce che è 
possibile la sospensione solo se la controversia di merito sia già instaurata, lasciando 
senza tutela le situazioni nelle quali è indispensabile provvedere urgentemente prima 
che il giudizio di merito sia proposto. Si reputa quindi ammissibile la tutela cautelare 
atipica. La previsione che abilita gli arbitri alla sospensione ha una portata 
circoscritta. Il potere cautelare degli arbitri è riconosciuto  solo in riferimento alla 
sospensione delle delibere degli organi sociali, esclusivamente quando vi sia una 
clausola compromissoria ( non quando la lite è già sorta e viene devoluta in arbitri 
mediante compromesso), e solo quando è coinvolta una società di capitali, riferendosi 
la norma alle deliberazioni di un organo assembleare che è assente nelle società di 
persone. L’ordinanza del Tribunale di Bologna non accenna a due questioni che 
merita affrontare : 1/il provvedimento ante causam ex art. 700 c.p.c. potrebbe avere 
carattere inibitorio, posto che sussiste un provvedimento tipico di sospensione delle 
deliberazioni degli organi sociali, sottoposto a condizioni diverse di proponibilità  
come la costituzione in arbitri; 2/quale regime si applica per il controllo del 
provvedimento cautelare emesso dal giudice ordinario prima della costituzione del 
collegio arbitrale, una volta che quest’ultimo si sia insediato. Alla prima questione 
sembra doversi rispondere in maniera positiva: considerando che risulterebbe 
inammissibile, ex art. 2378 c.c. e art. 24 d l.g.s. n. 5/2005,  una richiesta di 
sospensione al giudice ordinario quando vi sia una clausola compromissoria che 
devolve la controversia di merito agli arbitri, non si può escludere che sussista un 
potere cautelare d’urgenza ex art. 700 c.p.c. , norma che, non specificando il tipo di 
cautela prescritto, si pensa che consenta ogni tipo di cautela, anche di tipo inibitorio 
perchè occorre assicurare comunque la tutela urgente, nel caso in cui la domanda di 
arbitrato non sia stata formulata o che gli arbitri non ancora nominati non siano in 
condizioni di intervenire ( la garanzia costituzionale non può mancare nelle more 
dell’arbitrato). Il dubbio della dottrina però non riguarda il riconoscimento che la 
tutela cautelare debba essere assicurata anche in questa situazione, ma il tipo di 
procedimento applicabile all’istanza di sospensione proposta ante arbitrato di fronte 
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al Tribunale, se sia disponibile la tutela inibitoria che ha nell’art. 2378 c.c. la norma 
di riferimento, o se si debba ricorrere alla tutela cautelare atipica. La prima soluzione 
si discosta dal dato normativo, per cui è preferibile ammettere il ricorso ex art. 700 
c.p.c. , che è anche la soluzione adottata dall’ordinanza da ultimo citata. In questo 
modo si consente l’intervento del giudice anche nelle situazioni di particolare urgenza  
nelle quali sia necessario provvedere inaudita altera parte, senza che ci sia bisogno 
di depositare, assieme al ricorso cautelare, copia della domanda di arbitrato notificata. 
Più complessa è la questione riguardante il controllo del procedimento che, ex art. 
700 c.p.c., abbia sospeso la delibera, quando nel frattempo l’arbitro sia stato 
nominato o il collegio arbitrale si sia costituito. A chi compete verificare la legittimità 
del provvedimento? Al giudice ordinario oppure agli arbitri, rivedendo la decisione 
del giudice e decidendo diversamente? Esiste una differenza tra provvedimento 
positivo o negativo? Si ritiene per lo più che gli arbitri non siano competenti a 
decidere le questioni che riguardano la legittimità del provvedimento di sospensione 
delle delibere degli organi sociali,disposto dal giudice ordinario. Gli arbitri, sia in 
caso di rigetto che di accoglimento dell’istanza cautelare, potranno pronunciarsi solo 
qualora venga loro sottoposta la questione sulla base di circostanze mutate, oppure 
quando vi siano fatti anteriori di cui sia acquisita la conoscenza successivamente; 
negli stessi limiti, quindi in cui è consentita la revisione dinanzi al giudice ordinario 
ex art. 669  decies, commi 1-2 c.p.c. Si ritiene,dunque al provvedimento cautelare 
inibitorio emesso dal giudice ordinario debbano essere applicati gli art. 669 decies e 
669 terdecies c.p.c. anche quando il collegio arbitrale si sia nel frattempo costituito. 
Non  si tratta di sovrapporre gli ambiti di tutela, ma di tenere presente che il giudice e 
l’arbitro fanno riferimento a discipline distinte anche se con spazi tra loro 
assimilabili. Si deve notare che l’art. 35, comma 5, D. l.g.s.n.5/2003 esclude la 
reclamabilità della decisione arbitrale che abbia disposto la sospensione dell’efficacia 
della delibera; e dal momento che è precluso al giudice decidere sul reclamo contro il 
provvedimento degli arbitri, si dovrà parimenti riconoscere che non è concepibile un 
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potere dell’arbitro di sindacare, sul piano della legittimità, il provvedimento di 
sospensione emesso dal giudice ordinario prima dell’instaurazione dell’arbitrato. 
  
Rimanendo sul tema specifico della sospensione delle delibere assembleari 
segnaliamo anche l’ordinanza 16.12.2008  del Tribunale di Enna, relativa alla 
utilizzazione del ricorso ex art. 700 c.p.c, per ottenere un provvedimento urgente di 
sospensione di una delibera assembleare di esclusione del socio. La questione della 
utilizzabilità del ricorso ex art. 700 c.p.c. ha originato, come era prevedibile, opposti 
orientamenti nella giurisprudenza di merito; molte sentenze, con riferimento alle 
società cooperative di persone e di capitali, hanno escluso l’ammissibilità del 
provvedimento ex art. 700 c.p.c., sussistendo il rimedio tipico previsto dal codice ex 
art. 2286 e 2287 c.c. ,( che disciplina le cause e il procedimento di esclusione del 
socio e quello di opposizione alla delibera e richiesta di sospensione della stessa.) 
Sulla ammissibilità del ricorso ex art.700 c.p.c. si sono pronunciati diversi tribunali, 
argomentando che il rimedio di urgenza offre una maggiore ampiezza di tutela , 
anche perché prescinde dalla instaurazione del giudizio di merito. Per verificare se il 
procedimento ex art. 700 c.p.c. sia applicabile, occorre verificare se la tutela cautelare 
sia pienamente assicurata dall’art. 2378 c.c. L’art.35 comma 5 d.l.g.s.n.5/2003 
prevede espressamente in materia di controversie aventi ad oggetto la validità di 
delibere assembleari, che agli arbitri spetti il potere di disporre la sospensione di 
efficacia della delibera. Secondo il Tribunale di Enna la competenza arbitrale, non è 
esclusiva,dovendosi ritenere che , fino a quando l’arbitro non sia in grado di 
provvedere, sussista la competenza del giudice ordinario in relazione all’istanza di 
sospensione della delibera. Nella fattispecie in, il socio accomandatario di una s.a.s 
chiedeva con ricorso ex art. 700 c.p.c. la sospensione di una delibera assembleare con 
la quale era stato escluso dalla compagine sociale per asserite inadempienze relative 
alla gestione dell’attività sociale. Instauratosi il contraddittorio, il socio 
accomandante e l’amministratore eccepivano in via preliminare l’inammissibilità del 
ricorso ex art. 700 c.p.c. , sussistendo la tutela specifica dell’art. 2287 c.c. Il Giudice, 
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evidenziando l’esistenza di pronunce di segno opposto circa l’ammissibilità o meno 
del ricorso ex art. 700 c.p.c. in ordine alla sospensione delle delibere assembleari, 
deduce che, nel caso concreto, la tutela tipica prevista dall’art. 2287 c.c. comporta la 
devoluzione della controversia ad arbitro nominato dal Presidente del Tribunale, ma 
aggiunge che fino a quando l’arbitro non è in grado di provvedere alla sospensione 
della delibera permane la competenza del giudice ordinario. Posto quindi, che il socio 
accomandatario aveva depositato l’istanza di nomina dell’arbitro, ma quest’ultimo 
non aveva accettato l’incarico, sussiste l’ipotesi che legittima il reclamo ex art. 700 
c.p.c. , non potendo l’arbitro provvedere alla sospensione della delibera. 
Diversamente argomentando si lascerebbe la parte priva di tutela.      
 
Quanto al profilo del provvedimento cautelare di sospensione delle deliberazioni 
societarie, è doveroso sottolineare che la disciplina della sospensione delle delibere è 
sempre rimasta nel codice civile. Il testo dell’art. 2378 c.c. è stato più volte 
rimaneggiato, sia per adattarlo ai cambiamenti del processo ordinario, sia per chiarire 
alcuni dubbi che dottrina e giurisprudenza si trascinavano fin dalla sua entrata in 
vigore. Tale disciplina non è mai stata esaustiva, lo stesso art. 24, comma 8 del d. 
l.g.s. n. 5/ 2003 disponeva che “l’istanza di sospensione proposta a norma 
dell’art.2378 c.c. è disciplinata dalle disposizioni di cui al presente articolo.” Da 
questo quadro normativo si comprende che sussistono delicate questioni che non 
hanno mai trovato una risposta univoca.  Ricordiamo il problema relativo alla 
esistenza e alle eventuali limitazioni alla sfera di operatività della sospensione, con 
riferimento alle diverse categorie di deliberazioni. L’art. 2378 c.c. si riferisce alla 
sospensione dell’esecuzione ,ma il problema della ammissibilità della sospensiva si è 
posto sia per le delibere tecnicamente prive di esecuzione( self-executing), sia per le 
deliberazioni la cui esecuzione, al momento in cui è proposta l’istanza cautelare, sia 
già in tutto o in parte realizzata. Il problema che si è posto è se la sospensiva 
intervenga sull’atto deliberativo, sulla sua efficacia, o solo sulla sua esecuzione. Le 
tesi restrittive sono state giustificate sul presupposto di una natura conservativa della 
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sospensiva, mentre i sostenitori di una interpretazione più ampia della norma, 
secondo cui la sospensiva sarebbe idonea a incidere nella sfera di efficacia dell’atto, 
hanno esaltato la sua portata anticipatoria degli effetti prodotti dalla pronuncia di 
annullamento. Un’altra questione riguarda l’intensità e la natura degli effetti prodotti 
dalla sospensiva, con riferimento alla loro portata retroattiva . Anche in questo caso si 
deve rilevare una netta contrapposizione tra un indirizzo favorevole a una efficacia 
retroattiva degli effetti della sentenza di annullamento, e uno contrario che si basa 
sulla argomentazione che la concessione della sospensiva consente di mantenere la 
situazione di fatto inalterata fino all’emanazione della sentenza, senza incidere sugli 
effetti dell’atto che si siano già realizzati. L’attenzione della dottrina si è concentrata 
sulla delibera di nomina e di revoca degli amministratori: vicende societarie nelle 
quali la presenza di un serio pregiudizio richiedeva di intervenire con l’adozione di 
una misura inibitoria, che si scontravano con il dettato dell’articolo 2378 c.c. La 
dottrina maggioritaria ha accolto l’interpretazione estensiva dell’articolo 2378 c.c. , 
ritenendo che l’espressione esecuzione sia indicativa di una efficacia e imperatività 
della delibera, non di una fase di realizzazione della volontà sociale. Le stesse 
problematiche si riscontrano in relazione alla concessione della cautela sospensiva 
per le delibere di cui sia già intervenuta la esecuzione: frequente il caso in cui 
l’assemblea decida di apportare modifiche in aumento o in diminuzione del capitale 
sociale. L’aspetto esecutivo della delibera in questo caso consiste nella sottoscrizione 
e nel versamento del corrispettivo, l’effetto diretto della delibera è dato dal 
ripianamento delle perdite e dalla ricostituzione del capitale minimo; effetti indiretti e 
ulteriori sono l’eventuale perdita della qualità di socio. L’effetto giuridico e l’effetto 
materiale attengono quindi a due piani diversi:il piano dei valori giuridici e il piano 
dei fatti. Come dimostra l’art. 35, d. l.g.s. n. 5/2003, agli arbitri spetta il potere di 
disporre con ordinanza non reclamabile la sospensione della efficacia della delibera. 
In presenza di  un atto giuridico produttivo di effetti e del periculum prescritto, la 
sospensione potrà intervenire a neutralizzare sul piano giuridico e dei valori gli effetti 
prodotti o producibili di quegli atti. Essa agisce pertanto come la pronuncia di 
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annullamento, neutralizzando gli effetti dell’atto e ripristinando una situazione 
giuridica identica a quella che si avrebbe se l’atto non fosse stato emanato. 
Considerato che la sospensione non si limita a incidere sugli effetti materiali dell’atto 
impugnato, si può concludere che la sospensione è idonea a anticipare in tutto o in 
parte gli effetti della sentenza di annullamento, e che è annoverabile tra le misure 
cautelari anticipatorie. 
Alla fine della nostra analisi riteniamo di doverci interrogare su cosa sia rimasto 
dell’arbitrato societario in seguito all’abrogazione del processo commerciale. 
  
Il l.g.s. n.5/2003 aveva alimentato grandi speranze naufragate però in brevissimo 
tempo. Dopo appena cinque anni di stentato avvio, la legge 19 giugno 2009 n. 69 ne 
ha segnato la fine stabilendo all’art. 54 comma 5 “che gli articoli da 1 a 33, 41, 
comma 1, e 42 del d. l.g.s. del 17 gennaio 2003 n. 5 sono abrogati”. Sopravvivono 
soltanto il TitoloV  dedicato all’arbitrato, il TitoloVI  riservato alla conciliazione 
stragiudiziale (peraltro ormai superato dall’entrata in vigore del d. l.g.s. n. 28 del 4 
marzo 2010), una disposizione transitoria e una disposizione finale contemplante il 
monitoraggio, da parte del Ministero della Giustizia, della durata dei procedimenti 
giurisdizionali. Sono state radicalmente travolte le previsioni sul processo di 
cognizione, sul procedimento in camera di consiglio e sul procedimento cautelare. 
Risulta abrogato anche il 4 comma dell’art. 1, nel quale era stabilito che “per quanto 
non diversamente disciplinato dal presente decreto , si applicano le disposizioni del 
codice di procedura civile , in quanto compatibili”.. Pur se nulla è stato modificato 
nelle statuizioni in tema di arbitrato societario, non ci si può non domandare quali 
conseguenze derivino dal totale azzeramento del processo commerciale. Infatti è 
naturale presumere che la disciplina dell’arbitrato societario sia stata concepita 
all’interno di un provvedimento avente carattere di compiutezza e organicità, si che la 
rimozione del contesto normativo in cui essa veniva a collocarsi potrebbe risultare 
tutt’altro che irrilevante. 
59 
 
L’arbitrato regolato dagli art. 34-37, del suddetto decreto legislativo è destinato a 
risentire dell’abrogazione dello speciale sistema processuale nel quale era inserito, 
oppure presenta una sua totale autonomia che gli consente di sopravvivere immutato? 
In altre parole, l’abrogazione dell’intero rito commerciale è neutra rispetto 
all’arbitrato societario oppure no? Assume qualche rilievo il fatto che le regole 
disciplinatrici di questo procedimento non facciano alcun riferimento alle previsioni 
ora abrogate? Per verificarlo occorre riassumere quelle che sono le peculiarità della 
disciplina introdotta dagli art. 34-37,. l.g.s. 17 gennaio 2003 n.5 
1-si è in presenza di un arbitrato speciale diretto a superare i molti problemi 
applicativi dell’arbitrato di diritto comune.( art. 35). 
2-si tratta di un modello esclusivo, poichè la species arbitrale prevista per la materia 
societaria è dotata di una disciplina inderogabile( come emerge sempre dall’art. 35). 
3- si tratta di un meccanismo caratterizzato dall’inserimento di una clausola 
compromissoria nello statuto o nell’atto costitutivo, con difficoltà ad ammettere come 
convenzione arbitrale un atto separato.  
4- il potere di nomina degli arbitri deve essere necessariamente conferito ad un 
soggetto estraneo alla società. 
 
Come abbiamo precedentemente evidenziato, ex art. 818 c.p.c gli arbitri di diritto 
comune non possono concedere né sequestri né altri provvedimenti cautelari, mentre 
agli arbitri ai quali sia devoluta una controversia avente ad oggetto la validità di una 
delibera assembleare è conferito il potere di sospenderne l’efficacia con ordinanza 
non reclamabile( art. 35 comma5). Il sistema dell’arbitrato societario delineato dal 
legislatore nel 2003 lascia intendere una volontà legislativa di riconoscere agli arbitri 
il potere di conoscere e di decidere su tutto ciò che viene loro sottoposto, senza che 
l’autorità giudiziaria possa interloquire in corso di procedimento. Questo intento è 
desumibile dall’esclusione del previgente art. 819 c.p.c., e in modo più evidente 
dall’attribuzione del potere di disporre la sospensione della efficacia delle delibere: 
soluzione che è indicativa della scelta del legislatore di evitare l’intromissione 
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dell’autorità giudiziaria nel campo dell’impugnativa delle delibere assembleari 
rimesse agli arbitri, e ciò non solo perché la potestà cautelare,( sia pure limitatamente 
alla sospensione dell’efficacia) è stata sottratta al giudice ordinario, ma anche, e 
sopratutto, perché l’ordinanza arbitrale è stata espressamente qualificata “non 
impugnabile”, in deroga a quanto previsto in via generale dall’art. 669- terdecies 
c.p.c. Come è stato evidenziato, si è di fronte a un potere che si consuma verbis, 
sprovvisto delle naturali potestà coercitive che sono ordinariamente connesse al 
mancato adeguamento della parte al provvedimento; sì che, in caso di inottemperanza 
all’ordinanza di sospensione sarà necessario il ricorso all’autorità giudiziaria, ma 
traspare con evidenza l’obiettivo di non condizionare il giudizio arbitrale con 
l’intervento di autorità esterne. A questo punto occorre verificare quali relazioni 
sussistano tra la disciplina abrogata e gli artt. 34-37 del d. l.g.s. n. 5/2003 sopravissuti 
all’abrogazione. La nostra attenzione si concentra sul profilo relativo al limitato 
potere cautelare attribuito agli arbitri.  Il fatto che le disposizioni relative all’arbitrato 
non contengano alcun riferimento alle disposizioni abrogate contenute nello stesso 
decreto legislativo non è sufficiente a escludere un nesso tra i due gruppi di norme. 
É infatti evidente il legame tra l’art. 35 comma 5, che conferisce agli arbitri, chiamati 
a decidere sulla validità di una delibera assembleare, il potere di sospenderne in via 
cautelare l’efficacia, e l’abrogato art.24, che al comma 8 sottoponeva l’istanza di 
sospensione dell’efficacia di una delibera assembleare, oggetto di impugnazione 
dinnanzi al giudice ordinario, alla nuova speciale disciplina stabilendo che il giudice 
posto di fronte all’istanza cautelare <<procede ai sensi dell’art. 669sexties c.p.c.>>; 
trovava dunque applicazione la disposizione generale sui provvedimenti cautelari, 
secondo la quale la pronuncia sul provvedimento richiesto ha luogo  sentite le parti, 
mentre il decreto motivato emesso inaudita altera parte può avere luogo solo se la 
convocazione rischia di pregiudicare l’attuazione del provvedimento( art. 24, comma 
3): l’estinzione del giudizio di merito non determinava l’inefficacia dei 
provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli effetti della decisione di merito ( art. 
24, comma 3); -ove il giudizio sia in condizione di essere definito, la sentenza deve 
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essere emessa con sollecitudine ( commi 4,5,6,); la società, ricevuta la notifica 
dell’istanza di sospensione della efficacia di una delibera assembleare << ne da 
notizia agli amministratori e ai sindaci>>( comma 8, ultima parte). Dinnanzi alla 
previsione dell’art. 35, comma 5, d. l.g.s. n. 5/ 2003, era chiaro che potessero o 
dovessero trovare applicazione in via di interpretazione estensiva o analogica le 
previsioni di cui all’art. 24 dello stesso decreto, specie dopo che l’art.4, comma 1, d. 
l.g.s. 6 febbraio2004 n. 37 ebbe ad aggiungere all’art. 35 un comma 5 bis con il 
quale, in armonia con l’art. 2378 c.c. ( relativo all’impugnazione delle delibere 
assembleari di fronte al giudice togato), è stato stabilito che il dispositivo 
dell’ordinanza arbitrale di sospensione e del lodo che decide dell’impugnazione 
devono essere iscritti a cura degli amministratori , nel registro delle imprese. In 
coerenza con il disposto dell’art, 24, dinnanzi al limitato esercizio del potere 
cautelare accordato agli arbitri dal legislatore del 2003, si osserva che: 
1-gli arbitri si pronunciano sulla misura richiesta dietro audizione coordinata delle 
parti, o in caso di urgenza e di pregiudizio , con decreto motivato assunte sommarie 
informazioni( ex art. 669sexties c.p.c., comma 2, anche se ex art. 35 comma 5 e 5 bis, 
è prevista solo l’ordinanza , e non il decreto); 
2- l’estinzione del giudizio arbitrale non provoca l’automatica caducazione del 
provvedimento di sospensione dell’efficacia della delibera assembleare: 
3-la necessità dell’informazione agli amministratori, da parte della società, della 
intervenuta notifica dell’istanza di sospensione dell’efficacia di una delibera 
assembleare è assorbita dalla previsione ex art. 35, che impone l’iscrizione del 
dispositivo dell’ordinanza di sospensione nel registro delle imprese a cura degli 
amministratori : se costoro sono tenuti a provvedervi è chiaro che debbono essere 
informati del provvedimento adottato; non così per i sindaci, ma questi debbono 
essere ugualmente informati ex art. 2405 e art. 2381 c.c. Lo stesso art. 2378 c.c. 
stabilisce che il provvedimento di sospensione dell’esecuzione di una delibera 
assembleare è adottato sentiti gli amministratori e sindaci. Non mancano ulteriori 
elementi di contatto: l’art.2378 c.c. stabilisce che tutte le impugnazioni relative alla 
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medesima delibera assembleare , anche se proposte separatamente , debbono essere 
istruite separatamente e decise con un unica sentenza. Ci si potrebbe chiedere se 
questa previsione possa essere applicata anche in caso di impugnativa demandata a 
un collegio arbitrale, ma la risposta non può che essere negativa, poiché manca agli 
arbitri il potere d’imperio che è riconosciuto dalla legge al giudice togato. Il tema, 
anche se non pertinente alla nostra indagine, sembra confermare il convincimento 
secondo cui arbitrato societario e processo commerciale anche se racchiusi in un 
provvedimento unitario, sono stati concepiti come due rette parallele le cui vicende 
non presentano punti d’incontro , in modo da potere configurare la sopravvivenza 
dell’uno e la caducazione dell’altro. L’abrogazione del processo commerciale ha 
provocato la scomparsa della regola dell’art. 24, comma 3 : questa regola era 
applicabile anche alla sospensione della efficacia della delibera assembleare 
sottoposta all’esame degli arbitri , non ex art. 35 comma 5, ma ex art  669 octies. 
c.p.c. Ciò significa che anche a questo riguardo l’abrogazione delle regole del 
processo commerciale non spiega effetti nell’arbitrato societario. Non è contestabile 
che la sospensione della delibera impugnata rientri nel novero dei provvedimenti 
cautelari idonei ad anticipare gli effetti della decisione di merito: l’impugnativa è 
diretta a ottenere una pronuncia caducatoria che  non è surrogabile dalla sospensione 
della efficacia, ma è anche vero che il provvedimento sospensivo anticipa l’effetto 
invalidante  perché gli interessi sociali potrebbero essere perseguiti secondo quanto 
stabilito dall’assemblea con una deliberazione che si assume viziata. Un ulteriore 
interrogativo in relazione al potere cautelare riguarda la controversa possibilità  di 
domandare un provvedimento cautelare ante causam in presenza di una clausola 
compromissoria. Escluso che tale provvedimento possa essere chiesto agli arbitri, in 
quanto non ancora nominati, nel vigore del processo commerciale sarebbe risultato 
applicabile l’art. 23 d. l.g.s. n. 5 /2003, con i corollari della possibilità di chiedere la 
revoca e la modifica dell’ordinanza di accoglimento in presenza di mutamenti delle 
circostanze e della possibilità di reclamo ex art. 669 terdecies c.p.c. Ad oggi, che cosa 
è cambiato con l’abrogazione di tale disposizione? Può trovare applicazione in via 
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analogica l’art. 669 quinquies? E fino a quale momento tale applicabilità è 
prospettabile: sino alla proposizione della domanda di arbitrato, fino alla iscrizione 
nel registro delle imprese, sino alla costituzione del collegio arbitrale? Al di là di ogni 
possibile risposta , non deve sfuggire che l’art. 669 decies è stato modificato dal d. 
l.g.s. 14 maggio 2005 n. 35, convertito in l.n.80/2005: la revoca e la modifica 
dell’accoglimento dell’istanza cautelare sono ammesse in via generale, non già per i 
soli provvedimenti cautelari adottati all’interno del processo commerciale. La breve 
indagine svolta consente alcune interpretazioni finali: la non influenza della 
abrogazione del processo commerciale sull’interpretazione e applicazione delle 
disposizioni sull’arbitrato societario dipende dalla circostanza che gran parte delle 
innovazioni apportate dal  l.c.s. n. 5/ 2003 sono diventate in pochi anni regole 
generali del processo civile e dell’arbitrato di diritto comune. Tecnica,  questa, non 
nuova per il nostro legislatore, portato a dilatare il territorio applicativo di regole 
dettate per ambiti più stretti.  
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